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Ce mémoire traite de la contribution du Tribunal pénal international
pour l'ex-Yougoslavie (<< TPIY ») au développement des sources formelles du
droit international public. Il considère, plus précisément, le dilemme normatif
entre le droit international classique, polarisé sur l'État et « résorbé» dans une
juridicité formelle, et le «droit de l'unité substantiel », codifiant le mythe
kantien de la paix par le droit et associant juridicité et légitimité par une
intégration de l'éthique dans le droit. L'analyse postule la rétroaction du droit
sur ses sources et étudie les courants idéologiques du droit international
contemporain à partir de la jurisprudence du TPIY. Le mémoire conclut à une
rupture entre le discours rhétorique du TPIY sur les sources, se réclamant du
droit international classique, davantage compatible avec le principe de légalité,
et les pratiques normatives effectives du Tribunal, ressemblant à un
jusnaturalisme moderne, fondé sur des valeurs morales et éthiques.
MOTS CLÉS
Conceptions de la juridicité - Droit positif - Droit naturel - Normes
internationales à contenu éthique - Droit international humanitaire - Droit
international des droits de l'homme - Droit international pénal - Droit
international coutumier - Principes généraux de droit - Holocauste.
ll1
SUMMARY
This thesis studies the contribution by the International Criminal
Tribunal for the former- Yugoslavia ("ICTY'') to the development of Public
International Law. Specifically, it analyses the normative dilemma between
sources ofClassic International Law - correlated to the will ofStates, as wel/
as legal formalism - and the "International law of substantial unity" - which
codifies the Kantian myth of ''peace by law" and moves the classic idea of
legality from formalism to legitimacy by using ethical references. The analysis
assumes Law's retroactive effect on its sources and considers ideological
movements of Contemporary International Law in the jurisprudence of the
ICTY. The thesis concludes to a clash between ICTYabstractfindings related to
sources ofInternationallaw and the actual "day-by-day" normative practices
of the Tribunal. While the first brings into play Classic International Law and
the rule of law, the second looks more like a neo-naturalism, fashioned by
moral and ethical values.
KEYWORDS
Conceptions of legality (Validity/Legitimacy) - Positive Law - Natural Law -
Ethical Standards and International Legal Norms - International
Humanitarian Law - International Human Rights Law - International Criminal
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Le projet d'approfondir l'étude de la normativité internationale pénale
me ramène à l'hiver 2000. A cette époque, je complétais un stage professionnel
au Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie. Ce stage offiait
plusieurs avantages, dont celui de participer aux formations offertes aux
personnels des chambres du Tribunal. C'est ainsi que j'eus notamment
l'occasion d'assister à la Lecture de février 2000, dispensée par Monsieur
André Nollkaemper, professeur à l'Université d'Amsterdam et conseiller
juridique auprès de la Cour internationale de justice.
La Lecture se tenait dans un local étroit du Churchillplein 1 à La Haye,
aux Pays-Bas et les nombreux intéressés s'y entassaient difficilement. Le
Professeur traitait du « /CTY and ifs identification of customary international
law». Il était plus précisément question des éventuelles« libertés» que le TPIY
prenait dans l'identification des nonnes du droit international humanitaire. Les
échanges qui suivirent la présentation et divisèrent les juristes d'expériences et
de traditions diverses, allaient me révéler toute la complexité et la difficulté du
débat contemporain sur les sources du droit international. Je restai fascinée.
J'ai rejoint l'équipe du Tribunal au début de l'année 2001, en qualité de
juriste associée à la section d'appel des Tribunaux pénaux internationaux pour
le Rwanda et l'ex-Yougoslavie. Jusqu'à mon départ à la fm de l'été 2003, j'ai
quotidiennement côtoyé ces difficultés méthodologiques qui prennent, à
l'occasion, le visage de la polémique ou du questionnement philosophique.
C'est avec l'ambition de trouver des réponses que j'ai entrepris des études de
maîtrise à l'automne 2003.
Parvenue au tenne de ce cycle d'études, les réponses se font toujours
attendre; d'où ce désir de poursuivre la réflexion en m'engageant dans des
lX
études doctorales dès l'automne 2004. Mais, comme l'on me souffla un jour à
l'oreille, la valeur d'une démarche ne dépend pas seulement de la rigueur avec
laquelle elle est menée. Elle dépend aussi et peut-être surtout, de la capacité de
se poser les bonnes questions et de l'humilité d'accepter que pour certaines
d'entre elles, les réponses définitives n'existent pas, n'existent pas encore,
n'existeront peut-être jamais.
Je conçois donc ce mémoire avant tout comme une esquisse de la
complexité et de l'incertitude et je rends hommage à mes collègues et amis,
ainsi qu'aux juges des tribunaux ad hoc, qui continuent de cheminer avec ces
exigeants compagnons de route, jour après jour.
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« L'esprit humain est fait de deux éléments
structurels, le mythique et le rationnel, le premier
correspondant à un mode de connaissance affective
et le second à un mode de connaissance objective.
Certes, la raison ne répond pas à la même fonction
que l'imagination. Elle élucide, explique et cherche
une unité conçue non pas globalement, non pas en
référence à toute l'expérience vécue, mais par
rapport toujours à un point de vue qui éclaire un des
versants de la réalité. L'imagination, elle,
coordonne et tente, dans une saisie entière, de
reconstituer le monde. Son point de vue est
différent de celui de la raison et elle perçoit les
grandes pulsions dont l'inconscient collectif garde
le reflet, et les laisse échapper sous la forme de
mythes, images d'un idéal, dont la permanence et
l'universalité prouvent que la totalité a été perçue.
Le mythique d'ailleurs ne saurait être identifié à
l'irrationnel parce que, comme la raison, il est
ordonnateur, manière de placer les éléments de
l'univers entre eux d'une façon cohérente. Il est





« We would hardly be performing a
service to our profession by
pretending that international law is
something different from what we find
it to be. We can no more improve
international law this way than the
pathologist who hopes that, simply by
reporting a growth as benign when in
fact it is malignant, the patient will
therefore recover. »)
Le présent mémoire se propose d'étudier la contribution du Tribunal
pénal international pour l'ex-Yougoslavie (( TPIY ») au développement des
sources du droit international public. La notion de « sources du droit» constitue
une métaphore hydrologique2, dont l'allégorie suggère un rapport entre le droit
et un flux dont l'origine serait « aussi intangible que les sources d'un fleuve »3.
Les sources du droit existeraient en nombre fIxe et selon un ordre stable4. C'est,
du moins, l'idéal de la théorie du droit, et plus spécialement du positivisme
juridique, que d'appréhender mathématiquement le droit et de le cristalliser en
segments unitaires et « nombrables»5.
Se pourrait-il, cependant, que les sources du droit international public
soient plutôt « fluides comme le droit qu'elles nourrissent et qui les façonne à
leur tour»6 ? Autrement dit, peut-on imaginer que ce soit le droit qui
1 Bing CHENG, « Custom: The Future of General State Practice in a Divided World», The
Structure and Process oUnternational Law: Essays in Legal Philosophy Doctrine and Theory.
New York, Macdonald and Johnston, 2000, 513, 515.
2 Jean-Louis VULLIERME, « Les anastomoses du droit », dans (s.n.) Archives de philosophie du
droit-« 'sources' du droit », t. 27, Paris, Sirey, 1982,5,9; Paul AMSELEK, « Brèves réflexions
sur la notion de 'sources du droit' », dans (s.n.) Archives de philosophie du droit-« 'Sources'
du droit », t. 27, Paris, Sirey, 1982, 251, 252 et 254.
3 J.-L. VULLIERME, loc.cit., note 2,19.
4 Id., 10.
5 Id., 10 et Il.
6!!b 10.
3« conditionne les sources»7 et non l'inverse? À supposer que tel soit le cas,
quelle configuration particulière les sources du droit international pénal
pourraient-elles revêtir? En quoi celles-ci se distingueraient-elle des sources du
droit international classique? Autant de questions qui nous placent au cœur
même du débat contemporain sur la normativité internationale.
En effet, s'interroger sur une possible évolution des sources du droit
international public, c'est actuellement se placer à l'intersection de deux
préoccupations théoriques fondamentales. L'une appelle à la refondation de
l'ordre international, dont on dit qu'il serait menacé de perdre son unité dans un
foisonnement récent d'interprétations normatives8. L'autre évoque le grand
retour du droit naturel, non pas sous la forme de normes d'origines
transcendantes, mais dans de nouvelles références à l'éthique9• Nous suggérons
que l'étude de notre sujet ne saurait dès lors être menée sans que l'on aborde le
thème de la reconnaissance de la juridicité dans l'ordre international10, ainsi que
la dialectique droit positif-droit naturel.
Ceci étant, et tel que l'annonçaient nos questions de départ, ce mémoire
ne procède pas sur un a priori théorique, quel qu'il soit, s'agissant du caractère
et de la nature des sources du droit international public. C'est là, déjà, une prise
de position, puisque l'on accepte d'envisager que les sources du droit
international ne sont peut-être pas que « formelles» ou, pour le dire autrement,
que les stratégies normatives élaborées par le TPIY ne se réduisent pas
nécessairement à la conception volontariste-positiviste. Une telle approche
emporte des conséquences méthodologiques et théoriques particulières, que
7 Id.• Il.
s Pi~rre-Marie Dupuy, « L'unité de l'ordre juridique international », (2002) Recueil des cours
de l'Académie de droit international 9, 32, 38 et 40.
9 Christian DOMINICE, « Le grand retour du droit naturel en droit des gens », dans Jacques-
Michel GROSSEN (dir.), Mélanges en l'honneur de Jacques-Michel Grossen, Bâle, Helbing &
Lichtenhan, 1992, 399, 400 et 40 l.
10 Nous empruntons cette expression à H.L.A. HART.
4nous détaillerons ultérieurement dans un chapitre introductif (Considérations
liminaires, infra).
Pour le moment, il importe cependant de dire quelques mots sur le sujet
qui est visé par cette étude, de manière à en préciser les contours. Aussi,
sachant que « la théorie juridique [... ] oublie trop aisément que les mots n'ont
pas de signification propre, dotée d'une existence objective» Il, il convient de
définir le sens des concepts essentiels de la problématique, de même que la
portée de nos questions spécifiques de recherche.
Section f-L 'objet de l'étude
On l'a déjà annoncé, ce mémoire traite de la contribution du TPIY au
développement des sources du droit international public. L'analyse considère,
plus précisément, le phénomène de la reconnaissance de la juridicité de
certaines normes internationales pénales par le TPIY. Notre étude constitue
donc une réflexion sectorielle sur des évolutions récentes de la normativité
internationale. En plus d'être sectorielle, l'étude ne sera que partielle, pour les
raisons que nous exposerons dans les rubriques qui suivent.
A. La notion de « droit international public»
Le terme « droit international public» s'oppose à la notion générique de
«droit international privé». Pour les fms du mémoire, l'appellation «droit
international public» s'entendra de «[l']ordre juridique généra~ possédant
autorité à l'égard de tous les Etats existants »12. Ce système juridique intègre et
absorbe l'ensemble des ordres juridiques internationaux «spéciaux et
II Robert AGO, « Droit positif et droit international », (1957) 3 Annuaire français de droit
international 14, 14 et 15.
12 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 90.
5partiels» I3, formés par les organisations internationales et les juridictions
internationalesl4, dont le régime spécifique du TPIY, institué par le Statut du
Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie I5 (<< Statut du TP/Y» ou
«Statut constitutif»). L'ordre juridique général possède «l'autorité
hiérarchique» sur les ordres spéciaux, mais il entretient à leur égard une
relation de « dépendance croisée»16. Les effets de cette interdépendance seront
notamment évoqués lorsqu'il sera question du risque de fragmentation de
l'ordre international I7.
Conformément à ce qui précède, notre mémoire utilisera donc
indistinctement les termes « droit international public », « droit international»
et « ordre juridique international », en référence au système juridique général
qui s'applique dans les relations internationales.
B. L'idée de « contribution» au développement des sources
La «contribution» du TPIY au développement des sources du droit
international public, s'entend des stratégies normatives originales, élaborées
par le TPIY, dans l'identification de la juridicité des normes à caractère pénal
du droit international humanitaire et des droits de l'homme, telles que celles-ci
sont envisagées par le Statut du TP/Y. Comme nous l'avions annoncé, ce n'est
donc pas la totalité des procédés normatifs utilisés par le TPIY qui retiendront
notre attention. Les questions qui seront retenues et celles qui ne seront pas
considérées, sont identifiées ci-après.
13 Id. Nous traiterons sommairement de la question des «régimes autosuffisants» dans la
Deuxième, chapitre l, infra.
14 Id., 40.
15 Résolution 827 (1993) du 25 mai 1993, annexant le Statut du Tribunal pénal international
pour l'ex-Yougoslavie, UN.Doc.off. C.S., SlRes/827 (1993) (<< Statut du TPlY»).
16 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 90.
17 Première partie, chapitre l, infra.
6§}-L 'étude de la compétence principale
Il convient de préciser, dans un premier temps, que ce mémoire
considérera uniquement les techniques normatives élaborées par le TPIY, dans
l'exercice de sa compétence juridictionnelle principale. Cette compétence
consiste à « juger les personnes présumés responsables de violations graves du
droit international humanitaire»18. Les stratégies normatives appliquées dans
l'accomplissement des compétences incidente19 ou inhérente20, par exemple, ne
seront donc pas systématiquement analysées. Nous traiterons cependant
brièvement de ces autres compétences juridictionnelles, lors de l'analyse du
régime spécifiquement institué par le Statut constitutif1•
§2-L 'exclusion de la RPIIdu champ de l'étude
L'étude de la mise en œuvre de la compétence principale du TPIY sera,
par ailleurs, limitée à l'exercice de sa compétence ratione materiae. Autrement
dit, ce mémoire examinera les stratégies normatives formulées par le TPIY,
dans l'identification des normes relatives aux crimes du Statut, en l'occurrence
les infractions graves aux Conventions de Genève de 194922, les violations des
lois et coutumes de la guerre23, le génocide24 et les crimes contre l'humanitë5•
En conséquence, le mémoire n'abordera que partiellement la question des
18 Statut du TPIY, loc.cit., note 15, préambule et article premier.
19 Citons, à titre d'exemple, la compétence réglementaire du TPIY (Jugement, Procureur c.
Zoran Kupreskic et al., affaire no. IT-95-16-T, 14 janvier 2000, par. 539 (<< Jugement
Kupreskic ))).
20 Le TPIY a jugé qu'il possédait un pouvoir inhérent l'autorisant, d'une part, à prendre toute
mesure voulue pour faire en sorte que si sa compétence au fond est établie, l'exercice de cette
compétence ne se révèlera pas vain et, d'autre part, pour assurer le règlement régulier de tous
les points en litige (Arrêt relatifà la requête de la République de Croatie aux fins d'examen de
la Décision de la Chambre de première instance II rendue le 18 juillet 1997, Procureur c.
Tihomir Blaskic, affaire no. IT-95-14-ARI08bis, 29 octobre 1997, par. 25 (<< Décision
Blaskic ))).
21 Deuxième partie, chapitre l, infra.
22 Statut du TPIY, loc.cit., note 15, article 2.
23 ML, article 3.
24 Id., article 4.
25 ML, article 5.
7principes de la responsabilité pénale internationale individuelle «( RPII »)
(compétence ratione personae26). Ce choix s'explique, non seulement par les
limites imparties pour ce travail, mais également par l'intérêt scientifique du
sujet.
La RPII nous apparaît comme une question éminemment pertinente,
dans le contexte d'une étude globale de la normativité internationale pénale27.
Or, et tel que nous l'avions spécifié, ce mémoire propose une étude sectorielle
et partielle de la question normative, en se limitant à « décrypter» la conception
que le TPIY entretient de la « juridicité » de certaines normes internationales.
Le droit international est traversé par des courants idéologiques et des
« stratégies normatives souvent contradictoires »28 ; aussi, nous ne prétendrons
pas résumer toute la problématique du droit international pénal dans cette
analyse fragmentaire.
Qui plus est, notre objet d'étude ne consiste pas en la « conception qu'a
le TPIY de la normativité internationale pénale », mais bien de sa
« contribution à la conception des sources du droit international public ». La
manière avec laquelle ce développement éventuel sera mesuré, est explicitée
dans la rubrique suivante. Il importe cependant de préciser préalablement la
raison pour laquelle nous estimons que la RPII présente un intérêt secondaire au
regard de la théorie des sources.
Nous souhaitons d'emblée dissiper toute ambiguïté sur le fait que notre
propos ne consiste pas à soutenir que les principes de la RPII sont dépourvus de
toute pertinence en l'espèce. Au contraire, la RPII présente un certain degré
26 Le TPIY est compétent pour juger les personnes en vertu du principe de la responsabilité
pénale individuelle. Il peut ainsi juger les personnes qui ont participé à la planification, à la
préparation ou à l'exécution de violations graves du droit international humanitaire, ainsi que
celles qui, occupant une position d'autorité, ont donné l'ordre illégal de commettre ces
violations ou ne se sont pas opposé au comportement illégal de leurs subordonnés (id., articles 6
et 7).
27 Cette réflexion fondamentale fera l'objet de nos recherches doctorales.
28 P.-M. Dupuy, loc.cÏt., note 8,27.
8d'intérêt, en ce qu'elle «bouscule» des schémas traditionnels du droit
international, notamment en imposant des obligations à l'individu et en
cultivant une dépendance marquée à l'égard des notions et des concepts du droit
pénal interne. Ceci étant, et dans la perspective d'une réflexion sur les
« sources », on observe que les éléments de la RPII dans l'ordre international,
appartiennent moins à
« [la] norme internationale [...], dont la fonction est
toujours de créer une situation juridique subjective, telle
qu'un droit, un pouvoir, une faculté, une
obligation [ ]; [qu'à un] principe de logique
juridique [ ] [ayant] pour fonction de clarifier [... ] la
forme de participation de chacune des personnes
impliquées dans la réalisation d'un crime [de
masse] »29.
Cette affirmation de portée générale ne rend pas nécessairement compte
de l'état du droit pour des questions telles que la responsabilité du supérieur
hiérarchique ou certains moyens de défense. Néanmoins, et dans un souci de
cohérence tout autant que de concision, nous limiterons notre étude au régime
normatif propre à la compétence ratione materiae ; ce qu~ du reste, ne nous
empêchera pas de faire quelques observations ponctuelles relativement à la
RPII.
*
29 Opinion individuelle de la Juge Flavia Lattanzi relative à la « Decision on the preliminary
motions by the Defence of Joseph Nzirorera, Édouard Karemera, André Rwamakuba and
Mathieu Ngirumpatse Challenging Jurisdiction in Relation to Joint Criminal Entreprise »,
Procureur c. Édouard Karemera et al., affaire no. ICTR-98-44-T, Il mai 2004, par. 3
(accentuation ajoutée); voir également le par. 7. Cette opinion a été rendue devant le Tribunal
pénal international pour le Rwanda (<< TPIR »), mais elle résume notre position. Le TPIY n'a
pas été aussi explicite mais sur le même sujet, voir notamment la décision de la Chambre
d'appel du TPIY citée par la Juge LATTANZI; Decision on Drago/jub Ojdanic's Motion
Challenging Jurisdiction - Joint Criminal Entreprise, Procureur c. Milan Milutinovic et al.,
affaire no. IT-99-37-AR72, 21 mai 2003 (<< Décision Milutinovic »).
9En somme, nous concevons donc la «contribution» du TPIY au
« développement» des sources du droit international public, comme étant les
standards et les méthodes inusités que le TPIY applique dans l'interprétation
des normes constituant sa compétence principale. Au premier rang de ces
normes, figurent les règles de caractère pénal du droit international humanitaire
et des droits de l'homme, telles que celles-ci sont envisagées par le Statut
constitutifau titre des crimes de guerre (infractions graves aux Conventions de
Genève et violations des lois et coutumes de la guerre), du génocide et des
crimes contre l'humanité. Cet aspect de la problématique ayant été précisé, il
convient à présent de définir la portée du concept de «sources» du droit
international public, puisque c'est à lui que la contribution éventuelle du TPIY
se rapporte.
C. La notion de « sources» du droit international
La doctrine concède assez aisément que la signification de « sources du
droit» n'est pas dotée d'une «existence objective »30 et qu'en conséquence,
cette notion est «extrêmement équivoque»31. La nature métaphorique du
concept - que nous évoquions en introduction - n'est pas étrangère à cette
ambiguilé et plusieurs auteurs n'échappent pas à « la tentation de substituer
l'image à l'analyse »32. Jean-Louis Vullierme résuma habilement l'état de la
doctrine sur cette question, en observant que« c'est le (sic) bazaar, ou l'auberge
espagnole, comme on voudra »33.
Afm qu'il n'y ait pas d'équivoque de langage, nous préciserons dans les
rubriques qui suivent, le sens que nous attribuons au concept de « sources du
droit international ». La question de la configuration des sources formelles du
30 R. AGO, loe. cit., note Il, 15.
31 P. AMSELEK, loe. cit., note 2, 251; P.-M. DuplN, loe.eit., note 8,187.
32 P.-M. DuplN, loe.cit., note 8, 187.
33 J.-L. VULLIERME, loe.cit., note 2, 6.
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droit international sera examinée de manière plus spécifique dans la Première
partie du mémoire, infra.
§l-La notion de « sources» lato sensu
La théorie générale du droit conçoit le concept de « sources du droit
international» lato sensu comme la reformulation d'une préoccupation fort
ancienne, qui consiste à demander « qu'est-ce que le droit international ? »34.
La plupart des réponses apportées à cette question peuvent être distinguées35
selon qu'elles mettent, premièrement, l'accent sur lajuridicité, avec la notion
de « sources formelles» ou, secondement, sur l'essence du droit international,
en recourant aux idées de « fondement », d'« origine» ou de « genèse» du
droit, comme produit social d'un système36. Un examen de la doctrine révèle
que la première acception a surtout préoccupé les philosophes3? ; aussi, est-ce le
concept de « sources formelles» que nous retiendrons en l'espèce.
La littérature confond parfois «sources matérielles» et «sources
formelles », d'où l'importance de clarifier la portée de chacune de ces notions
pour les fins du mémoire (respectivement rubriques §2 et §3, infra).
§2-La notion de « sources matérielles»
La doctrine n'est pas exempte de contradictions sur la défmition des
«sources matérielles» du droit international. Le terme n'ayant pas de
signification propre ou «consacrée », nous en exposerons donc simplement le
34 Alain PELLET, « The normative dilemma: will and consent in international law-making »,
(1992) 12 The Australian Year Book oflnternational Law 22,22.
35 P.-M. Dupuy observe que « [t]out le monde paraît d'accord, au moins en théorie, pour
distinguer la source du droit de celle de son fondement, considéré quant à lui comme un
problème plus vaste, situé aux confins de la science juridique» (p.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,
188).
36 Le droit international constituerait tout à la fois un «ordre normatif» et un « facteur
d'organisation sociale» (Charles ROUSSEAU, Droit international public, 1. l, Paris, Sirey, 1971,
25 et 26).
37 J.-L. VULLIERME, loc.cit., note 2, 7.
Il
sens retenu pour la recherche. En l'occurrence, notre mémoire s'appuiera sur le
courant doctrinal qui envisage les sources matérielles comme des
« facteurs qui influent sur le contenu de la
réglementation juridique, sur la substance du droit ; les
données où [...] [l'on] puise son inspiration juridique:
l'histoire, les mœurs, les rapports des forces sociales,
l'environnement naturel, etc. ».38
Les sources matérielles du droit international retiendront notre attention
seulement de manière incidente, et en particulier lorsqu'il sera question des
évolutions du droit international après 1945. Notre choix d'inclure la notion de
sources matérielles dans l'analyse traduit une certaine conception des sources
du droit internationae9• Pour ce motif, nous reviendrons de nouveau sur cette
question dans nos Considérations liminaires, infra.
§3-La notion de « sources formelles»
La notion de « sources formelles» constitue le concept central et
fondamental de la réflexion proposée par ce mémoire. C'est par elle,
notamment, que nous pourrons juger de la contribution du TPIY au
développement du droit international public.
La littérature confère généralement deux acceptions à la notion de
« sources formelles» du droit international. Dans son aspect « dynamique»40,
le concept désigne les « méthodes de création» du droit international4 ! et dans
sa dimension « statique»42, il renvoie aux « caractéristiques formelles que
38 P. AMSELEK, loc.cit., note 2, 253 (accentuation ajoutée).
39 Considérations liminaires, irifra.
40 Gionata P. BUZZINI, « La théorie des sources face au droit international général: réflexion sur
l'émergence d'un droit objectif dans l'ordre juridique international », (2002) 106 Revue




devraient présenter une règle pour être qualifiée de juridique »43. La distinction
entre sources «formelles» et «matérielles» tient généralement de la
conception des rapports entre le phénomène social et le phénomène juridique.
Nous reviendrons notamment sur ce dernier aspect lorsque nous aborderons la
dualité droit positif-4lroit naturel44 . Notons déjà, cependant, que c'est le
propre du positivisme juridique que de régler formellement le «processus
procédural» de création du droit45 et ses critères de juridicité46 .
Les deux acceptions précitées - création et reconnaissance des normes -
ne sont pas nécessairement perçues par la doctrine comme étant mutuellement
exclusives. Dans The Concept ofLaw47, H.L.A. Hart distingue ces deux types
de «normes sur les normes », mais Norberto Bobbio48 a ultérieurement fait
remarquer que, pour certains systèmes juridiques, « la catégorie des normes sur
la production juridique recouvre en partie la catégorie des normes de
reconnaissance»49. Des spécialistes reconnus du droit international suggèrent
que, dans l'ordre international, tel pourrait notamment être le cas des normes
d'origine conventionnelle ou coutumière5o.
43 Id.
44 Considérations liminaires, infra.
45 Béla VITANYI, « Les positions doctrinales concernant le sens de la notion de 'principes
généraux du droit reconnus par les nations civilisées' », (1982) 86 Revue générale de droit
international public 48, 79.
46 R. AGO, loc.cit., note Il, 31.
47 H.L.A. HART, Le concept de droit, Bruxelles, Faculté universitaire Saint-Louis, 1976
(traduction de The Concept ofLaw réalisée par Michel van de KERCHOVE).
48 M. VIRALLY semble être du même avis en disant des sources formelles qu'elles « ne sont pas
seulement des moyens d'élaborer des normes juridiques, de les rédiger, de leur donner une
forme, mais avant tout des moyens de leur conférer une force spécifiquement juridique, de leur
attribuer leur validité (Michel VIRALLY, La pensée juridique, Paris, LGDJ, 1960, 144.)
49 Norberto BOBBIO, « Nouvelles réflexions sur les normes primaires et secondaires-Essais de
théorie du droit », dans (s.n.) Études de théorie du droit, Paris, LGDJ, 1988).
50 lan BROWNLIE, Principles of Public International Law, 4th Edition, Oxford, Oxford
University Press, 1996, 2; Georges ABI-SAAB, « La coutume dans tous ses états ou le dilemme
du développement du droit international général dans un monde éclaté », dans (s.n.) Le droit
international à l'heure de sa codification-Etudes en l'honneur de Roberto Ago, t. 3, Milan,
Giuffrè, 1987,58; G. SCELLE cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,188.
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Nous reviendrons sur les « règles de production »51 et les « règles de
reconnaissance »52 dans la Première partie du mémoire. Notons pour le moment
que la notion de « sources du droit international» utilisée dans ce mémoire,
s'entend des sources formelles du droit international et qu'elle recouvre deux
valeurs: l'une de production normative, l'autre de reconnaissance de la
juridicité. Les phénomènes visés par chacune de ces règles pourront se
recouper, mais c'est la recherche des «traits révélant l'appartenance d'une
règle »53 à l'ordre juridique international, qui constituera notre principal objet
d'étude. Ainsi, pour les fins du mémoire, l'épithète « formelle» équivaut à la
qualification de «juridique» et elle correspond à des critères, purement
techniques ou non, permettant d'établir l'existence d'une règle de droit
international.
Section II-Les questions de recherche et le plan général du mémoire
Suivant les limitations et les précisions qui viennent d'être apportées, le
présent mémoire examinera donc le phénomène de la reconnaissance de la
juridicité de certaines normes internationales par le TPIY. Notre démarche ne
consistera pas comme telle à interroger la « validité» ou la « conformité» des
décisions du TPIY en fonction de critères figés et prédéterminés; elle
envisagera plutôt un développement progressifde la « conception» des sources
du droit international public par le TPIY.
L'idée de « conception» renvoie à la fois à la création d'une chose et à
l'opinion que l'on a sur ce qu'elle est ou devrait être. De fait, notre étude
s'intéressera non seulement à l'aspect «technique» de l'attribution de la
juridicité, mais également aux courants idéologiques qui « travaillent» le droit
international contemporain et à la manière dont ceux-ci influent sur
51 H.L.A. HART,loc.cit., note 47,121; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 75.
52 H.L.A. HART,loc.cit., note 47,120; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 75.
53 G.P. BUZZINl, loc.cit., note 40, 85 et 86.
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l'élaboration des « dynamiques nonnatives ». L'analyse sera donc à la fois
déductive et inductive, et générale autant que spécifique.
Le mémoire a été divisé en deux parties, lesquelles se subdivisent à leur
tour en deux chapitres. La Première partie examinera les divers conceptions
théoriques de la nature et à la finalité du « droit» et de l'« ordre juridique»
général qui l'englobe (chapitre 1, Première partie), ainsi que l'implication des
diverses conceptions sur la perception des traits révélant l'appartenance d'une
norme au domaine juridique (chapitre II, Première partie). Les composantes de
la mutabilité qui seront identifiées dans la Première partie serviront, ensuite, de
« grille d'analyse» pour la qualification des procédés nonnatifs spécifiquement
utilisés par un système partiel et spécial du contrôle de la légalité
internationale : le TPIY (Deuxième partie). La Deuxième partie du mémoire,
déterminera, en premier lieu, la spécificité du régime institué par le Statut
constitutif du TPIY, de même que le « rapport de principe» que cet organe
juridictionnel est censé entretenir avec l'ordre juridique international général
(chapitre 1 de la Deuxième partie). En second lieu, elle examinera la relation
que le TPIY entretient effectivement avec cet « a priori de principe », de même
qu'avec les différentes variables de la mutabilité relevées dans la Première
partie (chapitre II de la Deuxième partie).
Au terme de notre étude, le présent mémoire entend répondre aux
questions spécifiques de recherche suivantes (Conclusions générales) :
1. De quelle manière les critères de reconnaissance de la juridicité des
normes pénales du droit international humanitaire et des droits de
l'homme, tels qu'ils sont appliqués par le TPIY, modifient-ils la
conception volontariste classique des sources du droit international
public?
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2. Les mutations éventuellement suggérées par la conception de la
juridicité du TPIY témoignent-elles d'un retour à une conception
jusnaturaliste du droit ou constituent-elles plutôt une adaptation rendue
nécessaire par le caractère spécifique et distinct des normes du droit
international humanitaire et des droits de l'homme ?
Puisqu'il n'est pas qu'une seule manière d'aborder l'étude du droit
international, et tel que nous l'avions précédemment mentionné, l'analyse
proprement dite sera précédée d'un chapitre introductif, explicitant notre






« Nous appartenons au droit comme
le droit nous appartient ; et notre
connaissance du droit est
l'indispensable moteur de sa
constitution. »54
Suivant les contours que nous lui avons donnés55, cette étude considère
le phénomène de l'identification, par le TPIY, des traits révélant l'appartenance
de certaines normes du droit international pénal à l'ordre juridique
international. Ainsi que nous venons de le préciser, la démarche de recherche
n'est pas orientée en fonction de la «validité» ou de la « conformité» des
décisions du TPIY avec des critères de juridicité préétablis. L'analyse considère
plutôt un fait, celui des techniques d'interprétation normatives élaborées par le
TPIY; et elle les transpose en «méta-langage »56, en un discours sur un
discours, en vue d'y déceler les courants idéologiques qui animent le droit
international contemporain.
Nous avions brièvement évoqué notre manière d'aborder notre objet
d'étude au début de l'Introduction générale. Le présent chapitre sera l'occasion
d'y revenir et d'en expliquer les conséquences logiques (section 1, infra), ainsi
que d'en préciser les implications méthodologiques et théoriques pour la suite
de l'analyse (sections II, infra). Nous consacrerons, par ailleurs, une rubrique
particulière aux caractéristiques de la «technique du droit international», en
tant que discipline (section III, infra). Cette dernière clarification est considérée
nécessaire, non pas en raison de l'approche choisie, mais compte tenu de la
mixité de notre objet d'étude.
54 J.-1. VULLIERME, loc.cit., note 2,14.
55 Introduction générale, supra.
56 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 27.
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Section I-Le mythe de Narcisse
Au début de l'Introduction générale, nous soulevions d'emblée la
question de savoir si l'on peut penser que le droit « conditionne» ses sources,
et non l'inverse57. Ainsi, nous annoncions déjà la manière avec laquelle nous
appréhendons notre sujet d'étude, c'est-à-dire par le principe de la « rétroaction
du droit sur ses sources »58. Nous ajoutions, en demie-vérité, que ce mémoire
ne procédait pas sur un a priori théorique. Cet énoncé est fondé si l'on pense
aux querelles positivistes--naturalistes, mais il ne rend pas compte de notre
hypothèse de départ: le mythe de Narcisse.
C'est par cette référence mythologique que nous résumons notre
postulat initial, emprunté à la philosophie du droit, et qui consiste à dire que les
sources du droit sont un miroir, que le droit « se contemple dans ses propres
sources »59, qu'il rétroagit sur lui-même; comme Narcisse rut contraint de le
faire, après qu'il eut éconduit la nymphe Echo60• La recherche ne se veut pas
philosophique pour autant. Elle est centrée sur le droit international, mais c'est
à travers l'ordre qui le construit que celui-ci sera abordë1• Les théories qui
veulent l'assujettir à une configuration particulière seront, certes, approfondies,
mais ce n'est pas par elles - ou pas seulement par elle, devrions nous dire - que
nous remonterons jusqu'à lui.
Le choix d'une telle approche révèle déjà une certaine conception de la
notion de «droit» et du système qui l'englobe, 1'« ordre juridique». Ces
notions seront examinées dans le chapitre 1 de la Première partie, infra, mais
nous ne cacherons pas que le «mythe de Narcisse» implique que nous
percevons les normes du droit international, non pas comme un ensemble
57 J.-L. VULLIERME, loc.cit., note 2, 10 et Il.
58 !4., Il.
59!4., 13.
60 Nous empruntons cette métaphore à J.-L. VULLIERME.
61 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 41.
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fermé, déterminé et immuable, mais comme des particules62 sujettes aux mêmes
évolutions que la société qu'elles régulent. L'examen des sources auquel nous
voulons nous soumettre devient ainsi un processus réciproque de connaissance
du droit international pénal et du droit international public contemporain.
Le choix d'étudier la mutabilité des sources en fonction d'un principe de
rétroaction emporte nécessairement des conséquences méthodologiques et
théoriques - comme il en va de toute approche, quelle qu'elle soit63 •
Premièrement, ce principe fait intervenir des méthodes inductives de
recherché4, aux fins de repérer, de saisir et de décrire les sources à partir de
l'objet d'étude; en l'occurrence le TPIY. Il implique, secondement, que
l'analyse intègre des variables susceptibles d'influencer l'évolution technique
du droit international, autres que les caractères purement formels des normes.
La première implication ne requiert pas comme tel un développement
spécifique. L'intégration des variables autres que techniques dans l'analyse
juridique soulève cependant certains difficultés méthodologiques, qu'il importe
de clarifier (section II, infra).
Section Il-Une méthodologie «positiviste adaptée»65
Le recours à des composantes autres que la pure manifestation formelle
des normes - telles que des variables historiques ou idéologiques, comme ce
sera le cas ici -, entraîne que la démarche de recherche ne peut pas être
proprement qualifiée de «positiviste ». L'analyse strictement formelle des
sources du droit international étant, par ailleurs, la plus couramment utilisée en
doctrine, il convient d'exposer les motifs pour lesquels nous considérons
nécessaire de nous en écarter. Nous portons à l'attention du lecteur que notre
analyse appliquera une approche dite «positiviste adaptée », laquelle a
62 Nous empruntons cette expression à I. BROWNLIE.
63 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 29.
64 J.-L. VULLIERME, loc.cit., note 2, 10; R. AGO, loc.cit., note Il,46 et 47.
65 Nous empruntons cette expression à P.-M. Dupuy.
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notamment été défInie et appliquée par Pierre-Marie Dupuy, professeur à
l'Institut universitaire européen de Florence (Italie), dans le cours général de
droit international public qu'il présentait à l'Académie de droit international de
La Haye (Pays-Bas) à l'été 200066. Sans vouloir hâter nos conclusions fInales, il
est opportun de noter que l'incompatibilité de la méthodologie positiviste
classique avec l'objet de l'étude (tel que nous l'expliquerons ci-après), en dit
déjà beaucoup sur la nature de notre sujet.
A. Les limites de l'approche positiviste classique
De nombreux auteurs voient dans l'analyse purement formelle de la
normativité, la seule vraie méthode d'étude du droit; le droit positif étant pour
eux « le seul droit 'véritable' et par conséquent l'unique objet d'étude légitime
pour la science juridique »67. Pour ce positivisme classique68, «tous les faits qui
ne constituent pas des manifestations directes ou indirectes de volonté de
l'État »69, sont ainsi soustraits à la considération. Ceci permettrait, entre autres
choses, de garantir la «neutralité»70 de la démarche, en s'affranchissant de
toute « valeur posée a priori»71 et en distinguant entre « le droit réel et le droit
idéal»72. Il convient, cependant, de ne pas perdre de vue que le positivisme
juridique est tout à la fois un« mode d'approche de l'étude du droit, une théorie
et une idéologie »73.
Pour le positivisme classique, en effet, la légitimité de la norme
juridique est entièrement résorbée dans la «volonté formalisée de l'État »74. Le
66 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8.
67 R. AGO, loc.cit., note Il, 20.
68 Id., 19
69 Id., 22.
70 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 27.
7! WEBER et KELSEN cités dans id., 27.
72 Id. -
73 N. BOBBlO, loc.cit., note 49,159 (accentuation ajoutée).
74 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 29.
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«vrai droit» est reconnaissable à la fois dans ses formes75 et par le fait
qu'il émane de l'État, seul détenteur du pouvoir de donner naissance aux règles
juridiques76. C'est tout le« mythe de la volonté de l'État comme origine unique
du droit»77, lequel se manifeste tout autant dans le droit interne que dans le
droit international. Or, cette association entre «positivité» et «validité
formelle »7S, initialement apparue dans la doctrine anglaise79 et germaniqueSO, et
développée notamment par l'école italiennes l, repose sur une idée, une
idéologie, celle
« à la fois jacobine et hégélienne, que ce qui est établi
par l'État [comme] étant légal est également légitime en
soi [et que] l'on a donc pas à se soucier de la conformité
d'une telle norme à l'éthique sociale, puisque celle-ci
est réalisée par l'État »S2.
La contradictions3 de l'idéologie positiviste a été révélée de manière
spectaculaire par la promulgation des lois nazies en 1933 et l'avènement de
1'« État criminel »S4. C'est aussi dans ce contexte que la méthodologie
positiviste a montré son incapacité à rendre compte de toutes les facettes du
phénomène juridiques5. Certains vont jusqu'à dire que le positivisme juridique
ne se sera pas encore relevé de cet échecs6. En tout état de cause, il ne fait plus
de doute aujourd'hui que le procès de Nuremberg et ceux qui le suivirent, ont
irrémédiablement porté atteinteS7 à l'opposition tranchée que le positivisme
juridique voulait maintenir entre, d'une part, un droit «positif», résorbé dans
75 Christian ATlAS, « Quelle positivité? Quelle notion de droit? », dans (s.n.) Archives de
philosophie du droit-« 'sources' du droit », t. 27, Paris, Sirey, 1982,209.
76 R. AGO, loc.cit., note Il, 22.
77 Id.
78 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 27 et 28.
79 HOBBES et AUSTIN cités dans R. AGO, loc.cit., note Il,22 et 23.
80 HEGEL et JELLINEK cités dans id., 22.
81 ROMANO et DEL VECCHIO cités dans id.
82 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 28; voi;:-également R. AGO, loc.cit., note Il, note 19.
83 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 28.
84 Chaïm PERELMAN, « Ontologie juridique et sources du droit », dans (s.n.) Archives de
philosophie du droit-« 'sources' du droit », t. 27, Paris, Sirey, 1982,67.
85 Id.
86 Charles PERELMAN, Logigue juridigue, Nouvelle rhétorigue, Paris, Dalloz, 1999, 70.
87 Id., 86. Voir le chapitre 3 intitulé « Le raisonnement judiciaire après 1945 ».
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l'expression arbitraire de la volonté formelle du souverain88 et, d'autre part, un
droit « naturel», puisant dans 1'« éthique sociale »89 et la réalité du milieu90.
Ceci étant dit, il n'est toutefois pas question ici de rejeter le corpus
méthodologique positiviste dans son ensemble. L'affIrmation selon laquelle la
science juridique doit distinguer entre « le droit tel qu'il est» et le « droit tel
qu'il devrait être »91 n'a pas, selon nous, à être remise en cause. Nous
rappellerons d'ailleurs au passage que cette étude traite des caractéristiques
formelles des normes, ce qui permet, du reste, de conserver l'analyse dans des
proportions accessibles92. Il n'en demeure pas moins que, dans le cas qui nous
préoccupe, les limites précitées de la méthode classique risqueraient de
soustraire à notre considération des facteurs qui affectent ou rendent perceptible
la mutabilité des normes93. Plus précisément, il semble que la méthode
positiviste classique montrerait ses limites des deux manières.
Dans un premier temps, l'objet qui s'offre à l'analyse positiviste
classique est lui-même tributaire des « normateurs », c'est-à-dire des auteurs du
droit qui, en droit international, sont également ses seuls sujets: les États94. A
contrario, les activités à vocation normatives d'entités non pourvues de la
souveraineté, tel le TPIY, ne sont pas «digne d'intérêt 'scientifique' »95. Il
relève donc de l'évidence, en l'espèce, que l'application d'une méthode
formaliste rendrait caduque toute notre problématique de recherche.
Dans un second temps, le positivisme classique retranche de son champ
d'analyse tout examen des conditions pesant sur la substance des normes, telles
88 Id., 175.
89 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 28.
90 C. PERELMAN, loc.cit., note 86, 70.
91 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 30 (accentuation ajoutée).
92 Nous empruntons cette idée à P.-M. Dupuy.
93 N. BOBBIO, loc.cit., note 49, 159.
94 Nous distinguons ici entre « sujet primaire», « sujet secondaire» et « acteur» du droit
international (à ce sujet voir: P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 29 et 106 et 107).
95 Id., 29.
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que les facteurs socio-historiques et les variables idéologiques96• Ceci nous
ramène à la conception du droit qui doit intéresser le juriste et à celle qui relève
plutôt de la sociologie97• La nuance fonde toute la distinction entre sources
« formelles» et « matérielles », que nous avons exposée dans l'Introduction
générale. La méthode positiviste classique n'étudie que le droit formel, sans
égard à ce qui peut expliquer le contenu de la règle. Nous avons déjà mentionné
que les sources matérielles occuperont une place incidente dans notre étude98•
En effet, sans constituer notre sujet principal, c'est notamment par elles que
nous pourront identifier les « forces» qui «travaillent» actuellement le droit
international contemporain99• Il importe de préciser la nature de ces variables
historiques et idéologiques, puisqu'elles reviendront comme un leitmotiv dans
les développements subséquents.
Ces composantes de nature historique et idéologique qui affectent le
« devenir technique» du droit international, nous apparaissent inter-reliées, et
interdépendantes. Il est donc difficile de les représenter en catégories
« étanches », mais nous tâcherons de le faire à grands traits dans les rubriques
suivantes100.
§]-Les composantes historiques de la mutabilité
Parmi les variables historiques101 susceptibles de peser sur l'évolution
technique du droit international, la plus manifeste serait «l'intrication
partiellement contradictoire de deux modèles de société internationale »102. La
présence de ces deux modèles dans l'ordre international fut relevée pour la
96 Id., 191 et 192.
97 Introduction générale, supra.
98 Id.
99 P.-M. Dupuy, loc.cil., note 8, 34.
100 Pour un exposé détaillé voir: i!b 93 à 206 et 207 à 398.
101 Pour une énumération complète voir: i!b 44 à 58. Voir également: William GREWE, The
Epochs oUnternational Law, Berlin, Gruyter, 2000; Martti KOSKENNlEMI, The Gentle Civilizer
o(Nations - The Rise and FaU oUnternational Law 1870-1960, Hersch Lauterpacht memorial
lectures, Cambridge, Cambridge University Press, 2002.
102 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 34.
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première fois en 1964, par Wolfgang Friedman dans son maître ouvrage The
Changing Structure of International Law103• Les deux modèles se seraient
formés à des périodes distinctes de 1'histoire et transposeraient des conceptions
en partie divergentes de la finalité du droit international comme «technique de
régulation sociale »104. Ces modèles de sociétés s'appuient sur les primats
respectifs de la coexistence des États souverains et de leur coopération dans la
réalisation de valeurs communautaires particulières, lesquels seront examinés
ci-après (sous-sections i) et ü), infra).
i) Le modèle de coexistence ou la « société du Lotus»
Le modèle de coexistence est apparu avec les Traités de Munster et
d'Osnabrück en 1648 (<< Traités de Westphalie ») et a connu son «point
d'orgue» entre les deux guerres mondiales, grâce au prononcé de l'arrêt de la
Cour permanente de justice internationale (<< CPIJ ») dans l'affaire du Lotus
(1927)105. Ce modèle s'articule autour d'une fiction juridiquel06, le principe
d'une égale souveraineté formelle des États, et retient une conception
« ultraformaliste» du droit. Son origine westphalienne est éminemment
révélatrice de son orientation, puisqu'il s'est établi sur une renonciation: au
lendemain de la plus terrible des guerres de religionl07, la guerre de Trente ans,
il n'est, en effet, plus question de «référence commune à une fois partagée par
tous ». À un moment de l'histoire où le droit naturel est encore répandu lO8, les
Traités de Westphalie scellent ainsi la première mise à l'écart officielle de
l'idéologie dans le droit international109.
103 Wolfgang FRIEDMAN, The Changing Structure of International Law, Stevens and Sons,
London, 1964.
104 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 26.
105 Id., 53; Affaire du Lotus (France c. Turquie), Recueil de la Cour permanente de justice
internationale, 1927 (<< Affaire du Lotus»).
106 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 400.
107 Id., 54.
lOS Voir le résumé de David KENNEDY, « Primitive Legal Scholarship», (1986) 27 Harvard
International Law Journal 1.
109 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 54.
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Comme nous le verrons dans le chapitre 1 de la Première partie, le droit
de coexistence défmit les termes de la cohabitation entre puissances égales110 et
constitue le modèle de société «le plus persistant» dans les conceptions
contemporaines de l'ordre juridique international111• C'est le droit international
« classique », envisagé dans sa seule dimension formelle 112. On lui attribue
d'avoir donné son «unité formelle» à l'ordre juridique international,
composante décisive de l'existence de tout «ordre juridique» dans la théorie
générale du droit ll3 .
ii) Le modèle de coopération
Les premières manifestations du droit de coopération ne sont pas
précisément recensées par la doctrine. Il semble néanmoins que ses antécédents
remonteraient en 1795, avec la publication par Emmanuel Kant du Projet de
paix perpétuelle. C'est là, en effet, que le « mythe de la paix instituée par le
droit» trouverait sa première formulationll4. La doctrine s'accorde à
reconnaître que le modèle de coopération s'est surtout développé après 1945,
grâce à l'accroissement des organisations intemationalesll5, au premier plan
desquels figure évidemment l'Organisation des Nations Unies (<< Nations
Unies»). La Cour internationale de justice (<< CIl ») aurait, par ailleurs,
consolidé les fondements du modèle dans sa« période faste », qui va de 1969 à




113 Cet aspect sera considéré dans la Première partie, chapitre l, infra.
114 Pour KANT, « l'état de paix [...] n'est pas un état de nature» et 1'« état de paix doit donc être
institué» (Emmanuel KANT, Projet de paix perpétuelle, esquisse philosophique cité dans P.-M.
DuplN, loc.cit., note 8, 218 [accentuation ajoutée]).
115 P.-M. DuplN, loc.cit., note 8, 34.
116 Id., 34 et 35; Avis sur la réparation des dommages subis au service des Nations Unies,
Recueil de la Cour internationale de justice, 1949 (<< Avis sur les dommages»).
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en adaptant sa jurisprudence «aux mutations de la 'communauté
internationale' »117.
Le droit de coopération se dissocie du modèle de coexistence en faisant
appel à des solidarités « objectives» 1I8 et en opérant sur une fiction différente:
la communauté intemationale lI9. La doctrine considère que ce modèle ne se
substituera jamais à la société de coexistence120, mais d'aucuns s'inquiètent de
la menace qu'il pose à l'unité formelle du système international121 . En effet, en
espérant réaliser «l'unité substantielle» du droit international, le droit de
coopération élabore ses propres dynamiques normatives, où le droit s'y présente
comme un « instrument de promotion des objectifs déterminés à partir d'une
éthique déclarée »122. La production du droit de coopération aurait connu un
ralentissement dans le monde unipolaire123, mais ses logiques normatives
connaîtraient un nouveau prolongement dans « le développement contemporain
de la justice pénale internationale »124. Les logiques normatives propres au droit
de coopération seront explicitées dans le chapitre 1de la première partie, irifra.
117 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 475. Voir en particulier: Affaire des activités militaires et
paramilitaires au Nicaragua et contre celui-ci (Nicaragua c. Etats-Unis d'Amérique), Recueil
de la Cour internationale de justice, 1986 (<< Affaire du Nicaragua »).
118 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 54 à 56.
119 Prosper WEIL, «Cours général de droit international public », Recueil des cours de
l'Académie de droit international, 1992, 311.
120 René-Jean Dupuy, « Communauté internationale et disparités de développement », 1979
Recueil des cours de l'Académie de droit international 9, Il; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 35.
121 Discours du président G. GUILLAUME intitulé «Multiplication des instances juridiques
internationales: perspective pour l'ordre juridique international », présenté devant la Sixième
Commission de l'Assemblée générale des Nations Unies le 27 octobre 2000; G. HAFNER, « Le
risque de fragmentation du droit international », 4 mai 2000, ILC(LII)/WGILT/lNFORMALl2;
et I. BROWNLIE, « Problems Concerning the Unity ofInternational Law », Le droit international
à l'heure de sa codification-Études en l'honneur de Roberto Ago, cités dans P.-M. Dupuy,
loc.cit., note 8, 38.
122 P. WEIL, loc.cit., note 119,311; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 54 à 56.
123 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 39.
124 Id., 40.
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§2-Les composantes idéologiques de la mutabilité
La question des composantes idéologiques de la mutabilité des normes
du droit international ne sera que brièvement traitée ici, puisque nous
développerons ce thème dans le chapitre II de la Première partie. L'exposé des
variables historiques dans les rubriques précédentes, a cependant permis
d'entrevoir le désaccord idéologique sous-jacent aux deux modèles de société
internationale. À première vue, ce désaccord semble présenter certains points de
contact avec le couple antagoniste droit positif-droit naturel. Cette
concurrence n'est pas nouvelle dans le droit international; elle a toujours pesé
sur la théorie protéiforme des sources, mais le droit de coopération tend à lui
conférer une actualité nouvelle.
Le « droit de l'unité formelle »125 est considéré comme « l'univers
exclusif du positivisme juridique »126. Des logiques normatives spécifiques au
droit de coopération, et partiellement opposées à la conception classique, font
dès lors reparaître en littérature le spectre incommodant (du moins pour la
conception positiviste dominante) du retour possible du droit naturel dans la
normativité internationale. Ce néo-naturalisme ne s'entend pas d'un système
normatif transcendant et immanent127, mais de nouvelles « évidences
rationnelles» fondée sur l'éthique128. L'existence d'une légalité supérieure,
caractérisée par son « indérogeabilité universelle »129, entraînerait un
« désaxement normatif », en déplaçant le concept de juridicité de son axe
« licite/illicite », vers celui du « honnête/déshonnête» ou « moral/immoral» 130.
La juridicité cesserait ainsi d'être « pure légalité formelle », pour devenir
« légitimité » et « justice ».
125 Nous empruntons cette expression à P.-M. Dupuy.
126 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 207.
127 C. DOMINICE, loc.cit., note 9, 399. Voir également p. 401.
128 Id., 402.
129 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 213.
130 C. DOMINlCE, loc.cit., note 9, 399.
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La doctrine traitant de cette problématique est encore parcellaire. Nous
avons cependant relevé deux thèses explicatives de l'intégration de l'éthique
dans le droit. Ainsi que nous l'avons précisé, ces thèse seront examinées plus
avant dans le chapitre II de la Première partie.
Section III-La « technique» du droit international
Nous soulignions précédemment que le choix des options
méthodologiques est capital puisqu'il détermine tout « ce qui sera offert à
l'analyse juridique »131. Dans la rubrique précédente, nous invoquions cet
argument pour nous écarter de l'approche « hyperformaliste» d'un certain
positivisme. La présente rubrique sera l'occasion d'expliquer que le choix de
limiter notre étude à l'application de la « technique du droit international» a
pour effet principal de soustraire à notre considération les questions de
normativité proprement pénales. Ainsi que nous l'avons mentionné, c'est le
caractère « mixte »132 du droit international pénal qui rend ces observations
nécessaires.
Nous aborderons d'abord le thème de la spécificité du droit international
et de ses implications logiques pour la technique juridique (rubrique A, infra).
Nous préciserons ensuite les conséquences de notre orientation dans le
traitement de la matière pénale (rubrique B, infra).
A. La spécificité du droit international
L'un des paradoxes les plus malaisés de la littérature récente et ancienne
réside dans la transposition de la problématique des modes de formation des
131 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 27 et 29.
132 Mohamed Cherif BASSIOUINI, « Le droit pénal international: son histoire, son objet, son
contenu» cité dans Hélène DUMONT, « Quand l'international fait une alliance avec le pénal,
assiste-t-on à la naissance d'un droit pénal international génétiquement modifié? », (2003) 33
Revue générale de droit 133, 134.
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droits internes à l'analyse du système normatif international133 . Cette difficulté
proviendrait de la résistance de plusieurs auteurs, dont certains sont des figures
éminentes de la science juridique moderne134, à concevoir un ordre juridique
hors du « modèle étatique »135. Cette approche de la théorie des sources du droit
international public aurait
« profondément marquée sa structure générale comme
les habitudes de pensées des internationalistes sans
qu'ils cherchent autrement à marquer les particularités
voire, par certains traits, les spécificités du système
international de création du droit. »136
Or, il semble que l'application du modèle « interniste» à l'étude des
questions de normativité internationale serait « le plus sûr moyen de s'égarer
durablement »137, dans la mesure où le droit international est tout simplement
« irréconciliable avec les droits internes»138. Nous expliquons, ci-après, ce qui
peut fonder pareille incompatibilité.
La « technique du droit international» se caractérise par sa prise en
considération de la spécificité de l'ordre juridique internationaL en
l'occurrence, l'identité des sujets de droit139, la fictionl40 réalisée par le principe
133 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 119 et 193; lan BROWNLIE, Principles o'Public International
Law, 5th Edition, Oxford, Oxford University Press, 2002, 3. L'étude du droit international
comporte certains liens de parenté avec l'étude du droit interne. D'abord, le droit international
comme le droit interne constitue « une technique de régulation sociale, volontairement
formalisée pour des raisons [... ] [de] 'sécurité juridique' » (p.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 26).
Ensuite, à l'instar des autres systèmes juridiques, l'ordre juridique international « traduit les
évolutions de la société qu'il est destiné à réguler» (i!b 30). Là s'arrêtent cependant les plus
importantes similitudes entre l'analyse du droit interne et celle du droit international fuh).
134 Nous pensons en particulier à G. SCELLE, H. KELSEN et H.L.A. HART.
135 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 79, 120 et 121. La question des conceptions de l'ordre
juridique international sera traitée dans la Première partie, infra.
136 Id., 193
137 Id., 119.
138 Id., 121; P. WEIL, loc.cit., note 119, 133 à 137.
139 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 26 et 121.
140 Id., 98.
30
d'égalité souveraine des Étatsl41 et la logique particulière du systèmel42 . Dans
l'ordre international, l'État est à la fois sujet et auteur de ses obligationsl43, et
nul État ou sujet délégué ne dispose d'un « pouvoir normatif unilatéral »144,
équivalent à celui d'un parlementI45 . Les normes générales (c'est-à-dire, de
portée universelle) émanent d'une « matrice consensuelle »146, formée par un
nombre minimal d'États représentant la « polyvalence des traditions juridiques
et culturelles »147. La spécificité irréductible du droit international et son
incompatibilité avec le droit interne148 découlent ainsi
« [des] relations latérales entre entités indépendantes les
unes des autres, inassimilables à la verticalité l49] des
relations instituées à l'intérieur d'un ensemble
étatique »150.
Ceci explique que des notions propres à l'étude des droits internes,
telles que la « séparation des pouvoirs »151 ou la « hiérarchie des sources »152,
ne soient pas transposables à la problématique des sources du droit
international I53. À la différence du droit interne, en effet, le droit international
141 Charte des Nations Unies, article 2(1) reproduit dans Jacques-Yvan MORIN, Francis
RIGALDIES et Daniel TURP, Droit international public-Documents d'intérêt général, Montréal,
Thémis, 1997,23.
142 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 121.
143 I!b 77 et 119.
144 Id., 116.
1451. BROWNLIE, loc.cit., note 133, 1; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 121.
146 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 87.
147 Id., 26 et 99.
148 P.-M. Dupuy affirme que « le droit international est irréconciliable avec les droits internes»
(i!L 121. Voir également P. WEIL, loc.cit., note 119, 133 à 137). Certains auteurs, comme
G. SCELLE ont néanmoins abordé l'étude du système normatif international avec des notions
telle que la « séparation des pouvoirs» (G. SCELLE cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,
121).
149 La question de savoir si l'autonomisation relative d'un corps de principes peut remettre en
cause pareille horizontalité en faveur d'une certaine verticalité, sera considérée dans la Première
partie, infra.
150 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 80 (accentuation ajoutée).
151 Pour C. PERELMAN, la notion de « séparation des pouvoirs» relève, au demeurant, de
« l'ontologie positiviste» (C. PERELMAN, loc.cit., note 84, 23).
152 Sur l'inapplicabilité de ces notions à l'analyse du droit international, voir P.-M. Dupuy,
loc.cit., note 8, 79 et 119 à 121.
153 Id., 121. Sur le lien entre « hiérarchie des sources» et « théorie cohérente de la validité des
actes », voir id., 120.
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ne connaît pas le « primat de la loi» et il ne dispose pas d'équivalent
véritablel54. Le droit international repose sur une certaine logique formelle,
certes, mais il se soucis bien davantage du « contenu de la volonté des États que
de la forme [...] [d']expression de cette volonté »155. Il se dissocie ainsi du droit
interne en accordant « plus d'importance à la norme qu'à l'acte formalisé »156.
Cette distinction fondamentale entraîne des conséquences importantes
dans la perception du droit écrit et le statut juridique de la coutume. Nous
dirons quelques mots sur ces divergences, tout en rappelant que ces questions
ne constituent pas de notre principal objet d'étude.
§l-La distinction entre droit écrit/loi/coutume
Le système des sources en droit interne est généralement régi par un
texte suprême de nature constitutionnelle157. Il est par essence « à la fois
différencié, organisé et hiérarchisé»158. Le droit écrit, au premier plan duquel
figure la loi, y occupe la place prépondérantel59, qu'il s'agisse d'un texte à
vocation constitutionnelle ou de la loi proprement dite. La hiérarchie des
sources et des actes juridiques, ainsi que la cohérence de la validité des normes
internes, sont le plus souvent articulées en fonction du principe de la séparation
des pouvoirsl60 et de sa conformité aux normes du niveau supérieurl61 . Certes,
et en particulier dans les pays de common law, la coutume interne et le
154!!b 119; I. BRüWNLIE, loc.cit., note 133, 3.
155 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 121.
156 Id.
157 l BRüWNLIE, loc.cit., note 133, 1.
158 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 194.
159 Cette affirmation vaut pour les pays de traditions romano germanique, tout autant que pour
les pays de commom law où l'importance de la loi ne cesse d'augmenter en dépit du rôle que
continue de jouer le précédent judiciaire (S. MILsüM, Historical Foundations of the Common
Law, 20d Edition, London, Butterworths, 1981).
160 La loi émane du législatif, le règlement ou le décret de l'exécutif, le contrat de l'individu (P.-
M. Dupuy, loc.cit., note 8, 120).
161 La loi doit être conforme avec la constitution; de même, l'acte administratif ou privé - le
contrat - doivent l'être avec la loi (iQJ.
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précédent judiciaire continuent de jouer un rôle important, mais « la coutume
d b 'd" d dr' . 162emeure une source su SI larre es Olts mternes » .
Or, il n'est pas nécessaire de procéder à de longs développements pour
démontrer qu'il en va tout autrement du droit international. Le traité continue
d'occuper une place importante, quoique pas nécessairement dominante.
Contrairement à ce que d'aucun avait prédit, la coutume internationale a connu
une recrudescence phénoménale163 et constitue indubitablement une « source
formelle» du droit international public contemporainl64. À la différence du
droit interne, le traité ne subordonne en aucun cas la coutume et le fait qu'il se
présente sous la forme d'un « droit écrit» ne permet pas qu'on l'assimile à la
« loi» interne165. Le modèle législatif est, en effet, inapplicable en droit
international166. La « loi» est une « source émanant d'une autorité centralisée
disposant le plus souvent sur habilitation constitutionnelle du pouvoir
normatif »167, tandis que le « traité» est « par essence contractuel », en ce qu'il
résulte de la rencontre des volontés de deux ou plusieurs sujets de droit, et que
la « faculté de contracter des engagements internationaux est précisément un
attribut de la souveraineté de l'État »168.
162 !Q." 194.
163 Id.
164 Contra: Julio A. BARBERlS, « La coutume est-elle une source de droit international? » cité
dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 198.
165 Le parallèle que l'on pourrait établir entre la «loi» et le «traité» se limiterait à
l'observation que «l'un comme l'autre dispose d'une procédure formelle de formation,
constituée par l'enchaînement de phases bien déterminées» (i!6 196). Ces phases que l'on
retrouve généralement dans la constitution en droit interne, sont prévues en droit international
par la Convention de Vienne sur le droit des traités (reproduit dans J.-Y. MORIN, loc.cit., note
141,301) (<< Convention de Vienne »).
166 Ceci étant, il importe de souligner que la doctrine est foisonnante sur la question de savoir si
la Charte des Nations Unies peut être considérée comme un «acte constitutionnel»
international (voir en particulier: Philip ALLOT, Eunomia: New Order for a New World cité
dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 215; B. FASSBENDER, « The United Nations Charter as
Constitution of the International Community», (I998) 36 Columbia Journal of Transnational
Law 531.
167 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,195.
168 Affaire du Vapeur « Wimbeldon», arrêt du 17 août 1923, CPIJ cité dans P.-M. Dupuy,
loc.cit., note 8, 93.
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Pour ces motifs, la distinction droit écrit/loi/coutume caractérisant la
problématique des sources en droit interne, ne peut pas être appliquée à la
problématique des sources du droit international public. Il en va de même de la
notion de «séparation des pouvoirs », ainsi que du système de validité des
normes découlant d'une conception hiérarchique des sources l69•
§2-Le statut contrasté de la coutume
Dans cette rubrique, nous élaborerons plus avant les raisons qui font que
le statut de la coutume est profondément contrasté aux plans interne et
international. Pour l'instant, nous laisserons de côté la question de la
jurisprudence - la «coutume savante» par excellence170 - puisqu'elle sera
abordée comme une « source subsidiaire» du droit international public, dans le
chapitre II de la Première partie du mémoire, infra.
Dans le droit interne privé l7l et même public172, la coutume demeure
largement une «source du droit suspecte» 173 pour l'autorité publique. En
émanant directement des personnes privées ou du fait de son caractère flou,
«elle vient concurrencer sinon remettre en cause le monopole étatique de
création normative »174. Pour le «modèle étatique », la théorie des sources
procédant de l'idéologie positiviste aboutit donc à « l'impossibilité rationnelle
d'assurer à la coutume [interne] un véritable statut de mode originaire de
production de règles de droit»175.
À l'opposé du modèle interniste, il n'existe pas de hiatus entre les
auteurs des normes coutumières et les auteurs des autres normes du droit
169 Nous distinguerons ultérieurement entre hiérarchie des « sources» et hiérarchie des
« normes », à l'occasion du traitement de la notion de jus cogens (Première partie, infra).
170 Le doyen J. CARBONNIER cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 194.
171 Droit commercial, bancaire, social, civil.
172 Droit constitutionnel et administratif.
173 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 194.
1741d.
175 B. OPPETlT cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 194.
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international. Les États sont les normateurs et ils disposent «d'une égale
aptitude à la création du droit écrit et de ce qui ne l'est pas [c'est-à-dire du droit
non écrit] »176. Ainsi, dans l'ordre juridique international177, «l'agent quasi
exclusif de création de la coutume demeure l'État»178. Bien que la coutume
continue d'être partiellement anarchique et qu'elle présente des difficultés
relativement à son entrée en vigueurl79, la coutume internationale n'est pas
« suspecte en raison de ses géniteurs» 180. Son origine étatique « lui restitue la
légitimité qui lui [fait] toujours plus ou moins défaut au plan interne»181.
*
Nous suggérons que les différences entre droit écrit/loi/coutume en droit
interne et en droit international ne sont pas qu'« anecdotiques »182. Au
contraire, ces différenciations nous apparaissent fondamentales, car elles
conditionnent toute la relation que la théorie des sources entretient avec le
formalisme juridique. Le droit interne «peut se satisfaire d'un grand
formalisme, puisque le droit écrit issu de procédures techniques précises y tient
la place principale»183. En revanche, pour la théorie des sources du droit
international publicl84, c'est le consentement étatique qui occupe la place
centrale, non pas comme dogme positiviste, mais comme phénoménologie du
droit international185. La méconnaissance de cette particularité explique la
difficulté de plusieurs auteurs à rendre compte, par le «tropisme législatif»186,
de la distinction entre « norme» et « acte formalisé» 187 en droit international.
176 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,195.
177 Sous réserve de quelques aspects récents dans la théorie des sources que nous aborderons
ultérieurement.
178 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,194.
179 L. KOPELMANAS cité dans id., 197.




184 Sauf peut-être dans sa manifestation classique « ultraformaliste».




Ces implications logiques ayant été clarifiées, nous examinerons les
conséquences de la « technique » du droit international pour les questions de
normativité pénale.
B. L'exclusion des questions proprement pénales du champ de ['étude
Le droit international ne se distingue pas du droit interne en ce qu'il est
«d'abord, 'un langage convenu' »188. La «langue» du droit international
repose, comme toutes les autres, sur un vocabulaire propre, formé de concepts
déterminés et de sa propre mythologie, fictive à bien des égards. Le droit
international est un discours et « dire» le droit international « suppose qu'on
puise dans l'arsenal conceptuel par lequel il est constitué »189, par lequel il
« est ». On aurait tort de penser que cette langue est arbitraire. Elle repose sur
des conventions, sur « des significations acceptées par tous ceux qui doivent
l'employer »190. Sans ce langage convenu, le droit international, en tant
qu'ordre juridique, ne pourrait pas s'acquitter de sa fonction essentielle de
« don du sens»191.
Parmi ces conventions «d'organisation significative », le droit
international requiert que l'on ne confonde pas le droit avec les secteurs qu'il
réglementel92 ; autrement dit, que l'on ne mélange pas « l'objet normalisé»
avec la« syntaxe qui autorise la création des normes »193. Dans le contexte d'un
droit à caractère mixte comme le droit international pénal, le paradoxe est
patent dans le « réel », mais irrésolu, voire ignoré, par les fictions juridiques du
droit international. Le droit international refuse, en effet, toute contribution
188 R. AGO, loc.cit., note Il, 15.
189 Paul AMSELEK, Théorie des actes de langage, éthique et droit cité dans P.-M. Dupuy,
loc.cit., note 8, 200.





directe du droit interne à son développement, exception faite des institutions de
droit interne qui ont été soumises aux processus de formation du droit
international général et ont, le plus souvent, connu les altérations nécessaires
pour répondre aux spécificités du système, dont la polyvalence des traditions
juridiques194•
Le droit international pénal pose donc un problème redoutable à la
science juridique, en ce sens qu'il existe objectivement dans le droit
international comme «secteur normalisé », mais que sa «syntaxe
consubstantielle» puise dans les institutions du droit internel95 • Cette
affirmation, il est vrai, s'adresse moins aux crimes internationaux qu'aux
modalités d'imputations de la RPII et à l'arsenal procédural permettant sa mise
en œuvre juridictionnelle. On ne saurait toutefois négliger que les questions
entourant la légitimité et la validité des normes internationales pénales
substantielles (essentiellement les crimes) - actuellement vigoureusement
débattues, surtout par la doctrine pénaliste -, s'inspirent d'une conception de la
légalité et d'une théorie de la justice transposée du modèle étatique. Ce n'est
donc pas par une prose abusive que des esprits lucides envisagent les problèmes
conceptuels soulevés par le droit international pénal en parlant d'un « choc des
cultures» 196 ou d'un droit « génétiquement modifié» 197.
Le présent mémoire ne sera pas l'occasion d'aborder une question aussi
complexe et qui n'a d'ailleurs pas fait l'objet de développements systématiques
en littérature. Les observations qui précèdent visaient uniquement à souligner
194 B. VITANYI, loc.cit., note 45, 111.
195 Le Statut de Rome sur la Cour pénale internationale est une exception notable à cette
affirmation.
196 Marc HENZELIN, « Droit international pénal et droits pénaux étatiques. Le choc des
cultures», dans Marc HENZELIN et Robert ROTH (dir.), Le droit pénal à l'épreuve de
l'internationalisation, Genève, Georg, 2002, 69; Hélène DUMONT et Anne-Marie BOISVERT,
« Conclusion-Le développement du droit pénal international, un itinéraire qui n'est pas tracé
d'avance », dans Hélène DUMONT et Anne-Marie BOISVERT (dir.), La voie vers la Cour pénale
internationale: tous les chemins mènent à Rome, Les journées Maximilien-Caron, Montréal,
Thémis, 2004, 607.
197 H. DUMONT, loc.cit., note 132.
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que notre choix d'appliquer la « technique» du droit international emporte des
conséquences, dont l'exclusion des problématiques survenant hors du cadre
conceptuel organisé par le droit international. Par ailleurs, notre étude traite de
la juridicité des normes appliquées par le TPIY et non de leur équité. La
question des caractéristiques qu'une norme pénale doit revêtir pour être
considérée «juste» dans les États de droit, n'interviendra donc pas dans
l'analyse qui sera menée en l'espèce.
De manière complémentaire, notre commentaire voulait préciser
l'ampleur des questions de normativité pénale qui se posent actuellement à la
technique du droit internationaL notamment les limites inhérentes de certaines
« fictions constituantes» à rendre compte de manière adéquate du phénomène
juridique. Certes, des tendances récentes voient dans la notion d'« État de
droit» un «principe émergent du droit international »198, mais nous suggérons
que plusieurs pages devront encore s'écrire avant que le « langage convenu» et
partiellement artificiel l99 du droit international n'ait constitué, reconnu et
accepté son propre« vocabulaire de droit pénal ». L'on aurait tort de penser que
les institutions du droit interne peuvent être simplement « transposées» dans
l'ordre international. Les droits pénaux internes conjuguent aussi leurs
conventions et leurs fictions constituantes200 et on ne saurait les intégrer
utilement dans le corpus juris international, sans préalablement comprendre ce
qui compose le caractère irréductible de chacun des systèmes.
*
Les considérations relatives à notre approche et à ses implications
méthodologiques et théoriques ayant été précisées, nous entamerons notre
analyse proprement dite. Comme il a été précédemment mentionné, la Première
198 Jacques-Yvan MORIN, « L'État de droit: émergence d'un principe du droit international »,
1995 Recueil des cours de l'Académie de droit international 9.
199 P.-M. DuplN, loc.cit., note 8, 201.
200 P.-M. DuplN donne l'exemple du « code» qui « institue la fiction juridique de sa
connaissance par quiconque en nous disant que 'nul n'est censé l'ignorer' » (id., 202).
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partie du mémoire est réservée à l'étude des diverses conceptions théoriques
contemporaines de la nature et de la finalité du « droit» et de l'« ordre
juridique» international, cependant que la Deuxième partie considèrera le
traitement que le TPIY réserve à ces questions particulières.
***
PREMIÈRE PARTIE:
DES CONCEPTIONS DE LA JURIDICITÉ DANS LE DROIT
INTERNATIONAL CONTEMPORAIN
INTRODUCTION DE LA PREMIÈRE PARTIE
Tel que nous l'avions annoncé dans l'Introduction générale, la Première
partie du mémoire se compose de deux chapitres. Le chapitre 1 examine les
conceptions théoriques des notions de « droit» et d'« ordre juridique », et il
analyse le lien qui unit « conception du droit» et « critères de juridicité » dans
la théorie générale du droit (section 1). Le premier chapitre traite également des
conceptions du « droit» et de 1'« ordre juridique» qui sont véhiculées par les
logiques normatives des modèles de coexistence et de coopération, auxquels
nous nous sommes référés dans les Considérations liminaires (section II).
Enfin, le chapitre 1 analyse les implications du paradoxe normatif entre
« légalité» et « légitimité» dans l'identification de la juridicité par le juge
international (section III). Nous portons à l'attention du lecteur que le premier
chapitre utilisera indistinctement les expressions «conception du droit» et
« conception de la juridicité ».
Le second chapitre présente, pour sa part, une nomenclature des
principaux critères de juridicité reconnus par la doctrine et la jurisprudence
dans les domaines des normes conventionnelles (section II), du droit
international coutumier (section III), des principes généraux de droit (section
IV) et des sources auxiliaires du droit international (section V). Le chapitre II
examine, par ailleurs, deux thèses explicatives de l'intégration de l'éthique dans
le droit international contemporain (section 1). L'analyse menée dans le chapitre
II consiste à identifier les critères de juridicité proprement positivistes ou
jusnaturalistes dans la théorie des sources, de même que l'incidence des
logiques inhérentes aux modèles de coexistence et de coopération sur la
conception des traits qui révèlent l'appartenance d'une norme au corpus juris
international (sections II à IV).
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L'objectif ultime de cette Première partie consiste à repérer les courants
idéologiques qui «travaillent» le droit international contemporain et à en
identifier les principales «manifestations» normatives. Les observations qui
seront dégagées dans cette partie. du mémoire nous servirons de «grille
d'analyse» pour la Deuxième partie, relative au régime spécifique du TPIY.
*
CHAPITREl
DES CONCEPTIONS DU « DROIT» DANS L'ORDRE INTERNATIONAL
« [À] partir du moment où le droit ne
se déclare plus volontairement
exempt d'une finalité éthique, le droit,
et le droit international y compris,
cesse alors d'être un pur édifice
normatif pour être quelque chose qui
, ' '1" 201n est pas étranger a a Justice. »
Introduction
On ne peut aborder l'étude du caractère juridique des normes du droit
internationaL sans traiter des « normes sur les normes », c'est-à-dire des règles
qui permettent d'identifier si une norme sociale, une norme politique202, voire
un principe de morale, relève également du domaine juridique. Cette
détermination est généralement rendue possible par le recours aux normes dites
« secondaires », et plus spécialement aux normes de reconnaissance ou
d'identification de la juridicité203 (section 1, irifra). Dans le système
internationae04, ces normes du second degré20S sont destinées à intervenir
comme un «réducteur d'incertitude »206, en remplissant deux fonctions
essentielles : d'une part, elles instaurent la stabilité juridique, en permettant aux
États de « disposer de 'règles du jeu' et de 'règles dans le jeu' »207 ; d'autre
201 Charles LEBEN, «Le droit, quelque chose qui n'est pas étranger à la justice », (1990) 11
Droits 35, 36.
202 L'hypothèse de l'existence d'un « ordre normatif politique» a été avancée par M. VlRALLy
dans: Michel VlRALLY, « Rapports provisoire et définitif à l'Institut de droit international »,
(1983) 60 Annuaire de l'Institut de droit international 7. À ce sujet voir également: M. BOTHE,
« Legal and Non-Iegal Norms-A Meaningful Distinction in International Relations? », (1980)
Netherlands Yearbook ofInternational Law 95.
203 Nous utilisons ces termes de manière interchangeable.
204 H.L.A. HART, loc.cit., note 47,106 et 107.
205 N. BOBBIO, loc.cit., note 49, 168.
206 H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 117; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 26 et 75.
207 Jean COMBACAU, « Le droit international: bric-à-brac ou système? », dans (s.n.) Archives
de philosophie du droit-« le système juridique », t. 32, Paris, Sirey, 1986,85,85.
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part, elles aménagent les critères de distinction pour le juge international ou
national, chargé de départager la lex ferenda de la lex latc?°s.
Nous verrons dans le présent chapitre que les « normes sur les normes»
sont inextricablement liées à la conception des notions de « droit » et d'« ordre
juridique ». On a déjà noté dans nos Considérations liminaires, que le système
international contemporain se caractérise par l'enchevêtrement de deux modèles
de société internationale, confondant des représentations partiellement
contradictoires des concepts précités. Notre analyse ne saurait dès lors être
menée sans que l'on tienne compte de ce paradigme (section II, infra). La
réintégration de l'éthique dans le juridique présente un second antagonisme,
celui des conceptions du droit pour la pensée positiviste oujusnaturaliste. Cette
problématique se manifeste essentiellement dans le droit de coopération, du fait
des nouvelles logiques normatives qu'il élabore. Pour des raisons de commodité
pratique, la dualité droit positif-droit naturel sera considérée dans le chapitre
II, infra, relatif aux critères de juridicité reconnus par la doctrine209. Nous
terminerons l'analyse en soulignant les implications du paradoxe entre droit de
coexistence et droit de coopération pour la fonction de la magistrature
internationale (section III, infra).
Section l-La conception du droit dans la théorie générale210
L'idée extrême que le droit international « is not law at aU »211 n'était
pas exceptionnelle dans la doctrine «bipolaire », mais la littérature récente
s'accorde pour admettre qu'il existe « un droit international général s'imposant
208 Lazar KOPELMANAS, « Essai pour une théorie des sources formelles du droit international»,
(1938) 1 Revue de droit international 101, 119 et 120; P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 336.
209 Le choix de traiter de la dualité droit positif-droit naturel dans le chapitre Il est dicté
essentiellement par le fait que l'existence d'un ordre naturel immanent et autonome n'est pas
envisagée par l'hypothèse néo-naturaliste. Le retour éventuel du droit naturel dans la
norrnativité internationale est envisagé strictement du point de vue de la juridicité.
210 La présente section examine une théorie générale du droit, parmi celles qui ont d'emblée
perçu le droit à travers la notion d'« ordre juridique ».
211 Manfred LACHS, « The Development and General Trends of International Law in Our
Time», 1980 Recueil des cours de l'Académie de droit international 9, 20.
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à tous les Etats »212. On tend, par ailleurs, à accepter de plus en plus, d'un point
de vue empirique autant que théorique2I3, que « le droit international constitue
bien un ordre juridique au sens formel [puis]qu'il est doté d'un système de
normes secondaires et, notamment, de normes secondaires de production »214.
La distinction entre normes primaires et normes secondaires n'est pas
nouvelle. On la fait remonter à Jhering215, mais c'est à H.L.A Hart que l'on
attribue d'avoir facilité l'analyse du droit, y compris du droit internationae l6, en
systématisant ces notions217 dans The Concept ofLaw218. Les normes primaires
sont des règles d'« obligation »219, qui prescrivent des actions ou des
abstentions, et ne retiendront pas notre attention en l'espèce. Les normes
secondaires, qui sont celles qui nous intéressent, « se rapportent toutes aux
212 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 90.
213 Sur l'accroissement du recours à la notion d'« ordre international» dans la doctrine et chez
les praticiens, voir le résumé proposé dans: P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 61 à 66.
214 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 119. Contra: en 1987, Georges ABl-SAAB voyait dans la
notion d'« ordre international» le «reflet d'un mythe entretenu par des auteurs désirant se
persuader que l'objet de leur étude a bien la dignité d'un droit, entendu comme système
normatif cohérent dont l'autorité est reconnue par ses sujets» (Georges ABI-SAAB, «Cours
général de droit international public», 1987 Recueil des cours de l'Académie de droit
internationale 9, 105.)
215 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 74.
216 Dans le chapitre X de The Concept ofLaw, HLA. HART conclut que le droit international
n'est pas un «droit» dans le sens d'un «ordre juridique». Dans la critique qu'il fait de ce
chapitre, P.-M. Dupuy estime que H.L.A. HART a facilité l'analyse du droit international,
même s'il n'a pas réussi à dépasser « les objections de principes des positivistes internistes » et,
en particulier, « le fait que l'État soit en même temps le sujet et l'auteur de ses obligations
internationales» WL 76 et 77).
217 Notamment en réconciliant les dimensions chronologique et hiérarchique des normes
primaire et secondaire (id., 74). La littérature antérieure à The Concept ofLaw se caractérise par
le fait que « la signification que l'on accorde aux qualificatifs de 'primaire' et de 'secondaire'
varie considérablement selon que l'on retient ces termes dans un sens chronologique ou
hiérarchique (N. BOBBIO, loc.cit., note 49, 159). Hart aurait réconcilié ces deux dimensions en
démontrant que «ce qui est primaire dans le temps l'est aussi en importance»: au
commencement, viennent les normes primaires, «qui comportent des ordres ou des
prescriptions », des « obligations 'de faire' ou 'de ne pas faire' »; puis apparaissent les normes
secondaires, subsidiaires aux normes primaires dans le temps et l'espace, et qui sortent l'ordre
juridique de son «primarisme initial» en lui permettant, «en se raffinant, de s'adapter aux
besoins que cet ordre juridique est destiné à réguler» (R. Aoo cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit.,
note 8, 74).
218 H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 74.
219 Mh, 106 à 116. Les règles primaires « se rapportent aux actions que les individus doivent ou
non accomplir » (id., 119).
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règles primaires elles-mêmes »220 ; c'est le « droit constructif »221, les « normes
sur les normes»222. Ces normes du second degré223 ne prescrivent pas des
comportements; elles servent plutôt à déterminer « la façon dont les règles
primaires peuvent être définitivement identifiées, édictées, abrogées ou
modifiées, et le fait de leur violation définitivement établi »224. Ce sont elles qui
établissent ce qui est « droit» et ce qui ne l'est pas.
Dans The Concept of Law, Hart retient trois catégories de normes
secondaires, chacune étant définie par sa fonction, à savoir: les règles de
reconnaissance225 ou d'identification226, les règles de changement227 ou de
production228 et les règles de décision229 ou d'adjudication23o. Dans la théorie
des sources du droit international public, les règles de reconnaissance, dont on a
vu précédemment qu'elles sont liées aux règles de production231, nous ramènent
à la notion de« sources formelles» du droit. Pour Hart, ces règles
d'identification représentent «[l]a forme la plus élémentaire de remède à
l'incertitude »232. Ce sont précisément elles qui déterminent « un ou plusieurs
[des] traits qui peuvent être considérés comme indiquant d'une manière positive
et décisive que la règle visée qui les possède constitue bien une règle [de
droit] »233.
La fonction attribuée par Hart aux normes de reconnaIssance est
éminemment révélatrice de sa conception formaliste et positiviste des notions
220 I!L,119.
221 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 203.
222 I!L, 75.
223 N. BOBBIO, loc.cit., note 49, 168.
224 H.L.A. HART, loc.cit., note 47,119 et 120.
225 Id., 120 et 121.
226 Id., 75.
227 H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 121 et 122.
228 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 75.
229 H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 122 et 123.
230 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 76.
231 H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 121; N. BOBBIO, loc.cit., note 49, 167.
232 H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 120.
233 I!L, 120 (accentuation ajoutée).
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de « droit» et d'« ordre juridique»234; ce qui, du reste, est un secret de
polichinelle. Le fait que sa conception s'exprime d'une manière aussi manifeste
dans la destination qu'il assigne aux « rules o/recognition» n'est aucunement
anodin. Malgré leur statut « subsidiaire »235, les normes d'identification
revêtent un caractère « préliminaire sinon même fondateur »236 et ce, non
seulement en leur qualité de « critère suprême» pour la théorie hartienne237,
mais parce que ces règles sont inextricablement liées à la perception du
fondement même de l'ordre juridique238. Les conceptions du « droit », de
l'« ordre juridique» et des « normes sur les normes », s'harmonisent donc
nécessairement comme un ensemble cohérent.
Il s'ensuit que la fonction et l'importance des règles de reconnaissance,
du moins dans leurs manifestations formelles, vont considérablement varier
selon le modèle de société internationale (coexistence ou coopération) ou la
conception du droit (positiviste ou jusnaturaliste) qui est envisagé39. Les
rubriques qui suivent seront l'occasion d'examiner de quelle manière la
destination des modèles de coexistence et de coopération influe sur la
conception des traits qui révèle l'appartenance d'une norme internationale à la
[ex lata. Ces « traits» ou « critères de juridicité » proprement dits seront, pour
leur part, détaillés dans le chapitre II, irifra.
234 Qui plus est, la théorie de H.L.A. HART véhicule une conception essentiellement étatiste de
l'ordre juridique, notamment par son traitement du droit écrit, ses références explicites à la loi,
à la constitution et à l'État (voir par exemple H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 120 et 121, ainsi
que le chapitre VI intitulé « Les fondements d'un système juridique»).
235 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 74.
236 ML, 75.
237 Selon H.L.A. HART, « [I]a règle de reconnaissance qui fournit les critères à la lumière
desquels s'apprécie la validité des autres règles du système est [... ] une règle ut/ime; [... ] un
critère suprême» (H.L.A. HART, loc.cit., note 47, 133 (accentuation ajoutée)).
238 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 75
239 Tel que mentionné précédemment, nous aborderons ce dernier thème dans la Première
partie, chapitre Il, infra.
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Section II-Les conceptions du droit dans les modèles de coexistence et de
coopération
Dans la présente sous-section, nous verrons que les conceptions du droit
partiellement contradictoires, véhiculées par les modèles de coexistence et de
coopération, se manifestent dans des «logiques normatives» parfois
divergentes. Le premier modèle « réduit le droit positif à la légalité »240, alors
que le second ajoute au jugement « en légalité» celui de la « légitimité»241.
A. Lajuridicité dans le modèle de coexistence
Nous avons vu, dans nos Considérations liminaires, que le modèle de
coexistence est apparu avec les Traités de Westphalie en 1648 et qu'il a connu
son apogée en 1927 avec la consécration de l'indépendance étatique par la CPIJ
dans l'affaire du Lotui42• La souveraineté est la première cause de ce droit qui
est initialement engendré « par les nécessités de la coexistence entre puissances
égales »243. Le droit y intervient a minima, c'est-à-dire que l'État est lié dans
ses rapports avec les autres États «que dans l'exacte mesure de [son]
assentiment »244.
Pour ce modèle, qui domine encore largement la théorie contemporaine
des sources245, les règles de droit procèdent exclusivement de la volonté des
États246 et « tout ce qui n'est pas formellement interdit par le droit international
est permis aux États souverains »247. Le droit de coexistence est ainsi
« l'univers exclusif du positivisme juridique, dans ses traductions volontaristes
ou normativistes classiques »248, c'est-à-dire «entièrement polarisé sur
240 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 403.
241 Id.
242 ML 53; Affaire du Lotus, loc.cit., note 105, 18.
243 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 96.
244 Id., 54.
245 Id., 397.
246 Affaire du Lotus, loc.cit., note 105, 18.
247 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 94 (commentant l'Affaire du Lotus).
248 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 207.
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l'État »249. Ce droit est totalement indifférent au contenu substantiel des
normes250 et représente le droit international «classique », envisagé dans sa
seule dimension formelle251 , comme nous l'avions précédemment souligné252.
Il n'y a, dès lors, pas à s'étonner que le droit de coexistence soit le
domaine privilégié des «normes sur les normes» du droit international. Ce
droit édicte, structure et agence les « sources formelles» du droit international
public et c'est par elles qu'il assure son « unité formelle », si chère à la théorie
positiviste selon laquelle «un ordre juridique ne vaut, n'existe que par le
maintien de son unité »253. Aussi, le droit de coexistence réalise « l'identité»
du droit internationae54 - sa «spécificité irréductible », pour reprendre un
terme déjà utilisé255 -, en soumettant la légalité et la validité de ses normes à
des critères formels, connus et acceptés des États (les fameuses «règles du
jeu» précitées).
Dans le modèle de coexistence, la juridicité et l'autorité des normes
dépendent entièrement de la « logique formelle », aménagée par les règles de
production et de reconnaissance. Ce sont ces règles qui garantissent la stabilité
du système international, en permettant à quiconque, État, juge ou acteur des
relations internationales, de connaître le moment où un usage social devient une
règle de droit et que tel État a effectivement accepté d'y assujettir sa
souveraineté.
En tant que tel, et comme nous l'avions précédemment souligné256, la




252 Considérations liminaires, supra.
253 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 67 (commentant Hans KELSEN, Théorie pure du droit, Paris,
Dalloz, 1962 (traduction de Charles EISENMANN) et Santi ROMANO, L'ordre juridique, Paris,
LGDJ, 1975).
254 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 67.
255 Considérations liminaires, supra.
256 Id.
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davantage de la «phénoménologie du droit international» que de la
dogmatique positiviste257. Cela est confirmé par la logique nonnative du droit
de coexistence, selon lequel ce sont les «manifestations fonnalisées» de la
volonté étatique qui contèrent son statut juridique à une norme. Dans ce
modèle, ce n'est pas la volonté de l'État qui produit comme tel des effets
juridiques, mais «le droit qui, étant donné une déclaration de volonté
correspondant à certaines conditions, y attache la naissance ou l'extinction de
droits et d'obligations »258. Pour le droit de coopération, les limitations à
l'indépendance ne se présument pas259, et le défaut de respecter telle procédure
de fonnation du droit empêche toute attribution de juridicité, quel que soit le
contenu ou la finalité de la norme concernée.
L'article 38(li60 du Statut de la Cour internationale de justici61
(<< Statut de la CIJ») traduit cette conception formaliste et volontariste du droit
internationae62. Il en va ainsi notamment de la «thèse contractualiste », qui
postule que le droit conventionnel est la seule source «véritable» du droit
internationae63. Nous reviendrons sur les manifestations de cette approche, en
examinant plus en détails les différents critères de juridicité proposés par la
doctrine (chapitre II, infra).
257 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,119.
258 Dionizio ANZILOTl, « Cours de droit international », dans (s.n.) Les introuvables, Paris,
LGDJ, 1999,39.
259 Affaire du Lotus, loc.cit., note 105, 18.
260 La disposition pertinente de l'article 38 du Statut de la CIJ se lit comme suit:
« 1. La Cour, dont la mission est de régler conformément au droit international les
différends qui lui sont soumis, applique:
a) les conventions internationales, soit générales, soit spéciales, établissant des
règles expressément reconnues par les Etats en litige;
b) la" coutume internationale comme preuve d'une pratique générale acceptée
comme étant le droit;
c) les principes généraux de droit reconnus par les nations civilisées;
d) sous réserve de la disposition de l'article 59, des décisions judiciaires et la
doctrine des publicistes les plus qualifiés des différentes nations, comme
moyen auxiliaire de détermination des règles de droit. »
261 Statut de la Cour internationale de justice, reproduit dans J.-Y. MORIN, loc.cit., note 141, 23
«( Statut de la CIJ »).
262 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 122 et 123.
263!!6 198.
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B. Lajuridicité dans le modèle de coopération
Jusqu'à l'issue de la Seconde guerre mondiale, le droit international n'a
comporté qu'un minimum de règles, la principale étant l'égalité souveraine de
ses membres264. Les États ne voulaient pas d'un ordre juridique qui atteindrait
un niveau de développement tel qu'il «entraverait excessivement la liberté de
chacun »265. La Conférence de San Francisco de 1945 allait changer la donne266.
Alors que le modèle de coexistence avait édifié un système strictement formel
et exempt de toute référence à des valeurs morales267, la Charte des Nations
Uniel68, fut-ce peut-être à l'insu de ses concepteurs269, allait refonde~70 l'ordre
juridique international sur de nouvelles bases, en «incorpora[nt]
volontaire[ment] de l'éthique dans le juridique »271.
Cette novation de la Charte est sans équivalent dans l'histoire du droit
internationafn . En affirmant un « droit des peuples»273, en plaçant la paix en
«indivision universelle »274 et en affrrmant la liaison fonctionnelle entre





268 Charte des Nations Unies, loc.cit., note 141,23.
269 Les instigateurs de la Charte des Nations Unies, Cordell HULL, Secrétaire d'État américain
et Winston CHURCHILL, Premier ministre britannique, avaient d'abord à l'esprit des
considérations politiques plus que juridiques. Leur volonté de rupture avec l'ancien ordre est
cependant indubitable dans le propos suivant de C. HULL: «from the moment when Hitler's
invasion ofPoland revealed the bankruptcy ofail existing methods to preserve peace, it became
evident [... ] that we must begin almost immediately to plan the creation of a new system»
(Cordell HULL, Memoirs, New York, Macmillian, 1984, 1625 cité dans Antonio CASSESE,
International Law, Oxford, Oxford University Press, 2000, 275).
270 Il n'est pas question ici de s'engager dans le débat de savoir si la Charte des Nations Unies
doit ou peut être perçue comme la « constitution» dont l'ordre juridique serait enfin doté. À ce
sujet voir notamment: P. ALLOT, loc.cit., note 166 et B. FASSBENDER, loc.cit., note 166.
271 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 209.
272 Id., 217.
273 Charte des Nations Unies, loc.cit., note 141, préambule.
274 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,209.
275 Charte des Nations Unies, loc.cit., note 141, préambule et articles 1 et 55.
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traité, unique en son genre276, a inscrit dans le droit international positif, un
régime normatif qui soit à la fois juridique, idéologique et politique277. Non
seulement la Charte des Nations Unies a-t-elle énoncé des droits et des
obligations mais elle a aussi « codifié» un « engagement moral »278, en faveur
d'un idéal mobilisateur et « impliquant », celui de la paix par le droit. On dit, en
effet, des normes de la Charte des Nations Unies qu'elles ont une « logique
d'implication »279, c'est-à-dire qu'elles fixent des « priorités normatives »280 en
fonction d'« impératifs éthiques»281, et que c'est par ces fictions juridiques282
qu'elles «pèse[nt] sur la réalité »283. L'on soutiendra si l'on veut que l'idéal est
inaccessible ou que son universalité est contredite par les faits, mais c'est le
droit positifqui le dit284 !
Cette « logique d'implication» se retrouve à des degrés divers285 dans
les autres instruments participant de ce « pari» historique286 et politique287, au
premier plan desquels figurent les droits de l'homme. C'est là ce que nous
avons convenu d'appeler le « droit de coopération », c'est-à-dire le droit que
l'on conçoit, non plus comme un «contenant» formel, mais comme un
« contenu », une substance288. Le droit n'est plus un simple «pourvoyeur de
règles minimales », il devient un instrument de promotion d'objectifs
276 La Charte des Nations Unies a doté l'ordre juridique international « d'une structure
normative et de moyens organiques dont le Pacte de la Société des Nations n'offrait qu'une





281 Id., 54, 56 et 399; P. WEIL, loc.cit., note 119,311.
282 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 400 et 401.
283 P.-M. Dupuy soutient que « [1]'00 des paradoxes fertiles que comporte le droit international
est [...] que c'est à partir de fictions qu'il pèse sur la réalité. L'artificialité dont il se nourrit est
ainsi balancé par le principe d'effectivité, lequel conditionne son efficacité» fut, 201).
284 De ce point de vue, le modèle de coopération emprunte à l'idéologie positiviste que « est
droit ce qui est affirmé par la règles de droit» Wh, 201).
285 Sa manifestation la plus spectaculaire étant indubitablement la Charte des Nations Unies.




déterminés289. Les intérêts supérieurs d'une «communauté internationale »290
se superposent aux «individualismes »291 étatiques et la souveraineté cesse
d'être une fin en soi pour devenir un « moyen »292. La norme juridique, celle
qui nous intéresse, sort de son registre « technique» initial, pour entrer dans
celui du « devoir-être »293. On perçoit d'emblée le dilemme que poseront les
démentis de la pratique étatique dans ce contexte, puisque la dimension
éthiqui94 de la norme saura s'accommoder des inconséquences mais que sa
nature juridiqui95, en revanche, ne pourra que souffiir des violations296.
En principe, le droit de coopération n'est pas destiné à se substituer au
droit de coexistence297. Ce dernier aménage l'unité formelle du droit
international, elle-même «inaltérable en soi, car attachée au caractère
instrumental de [l']ordre juridique »298. Ceci étant, et parce qu'il se réclame
avant tout de « la substance de la loi transcendant sa forme »299, le droit de
coopération tend à élaborer une logique normative singulière3OO, laquelle préfère
la conformité à des principes supérieurs301 et donc, l'unité matérielle du droit
289 Id., 54 à 56; P. WEIL, loc.cit., note 119,311.
290 P.-M. DUPUY, loc.cit., note 8, 400; P. WEIL, loc.cit., note 119,31 I.
291 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 401.
292 !!b 415.
293 Id., 209.
294 P.-M. Dupuy compare la dimension éthique de la norme à la « logique du livre Saint»,
c'est-à-dire que celui-ci est « prescriptif» mais qu'il s'entend davantage comme un « objectif»
vers lequel « il faut inlassablement s'efforcer d'aller sans jamais pouvoir l'atteindre
totalement» (M:., 223).
295 À l'opposé du « livre Saint », la norme juridique, dès qu'elle entre en vigueur, « ne connaît à
vrai dire pas d'autres alternatives que celle de l'application ou de la violation; de la conformité
ou du manquement» (M:., 223).
296 Id.
297 A. YANKOV observe cependant que « we have witnessed the continuai shrinking ofthe area
of the so-called 'traditionnal' or 'classic' international law» (Alexander YANKOV,
« Strengthening the Process of codification and Development of International Law: the
Evolving Functions of the International Law Commission and Increasing the Commitments of
States », dans (s.n.) International Law as a Language for International Relations-Proceedings
of the United Nations Congress on Public International Law, New York, Kluwer Law
International, 1996, 230, 236).





internationaeo2• C'est ce phénomène que d'aucuns dénoncent comme une
menace de fragmentation de l'ordre juridique international303•
Les évolutions normatives suscitées par le droit de l'unité substantielle
se manifestent en particulier dans le régime particulier des droits de l'homme
(rubrique §1, irifra), ainsi que dans l'affrrmation de l'existence d'une légalité
supérieure avec le concept de jus cogen;04 (rubrique §2, irifra).
§l-Les droits de 1'Iromme ou le cheval de Troie dans la muraille de la souverainetëOS
Introduits dans la Charte des Nations Unies, les droits « inhérents)} de
l'homme ont été réaffirmés et amplifiés dans la Déclaration universelle des
droits de 1'homme de 1948, la Charte internationale des droits de 1'homme306
en 1966 et plusieurs autres conventions multilatérales, universelles et
régionales. Ils représentent un « type entièrement nouveau de normes }}307. Leur
originalité tient à la fois de leur contenu' éthique et de leur destinataire,
l'individu qui n'existe pas seulement en fonction du lien juridique qui le
rattache à l'ÉtaeOs mais en sa qualité propre de personne humaine309• La
« révolution des droits de l'homme }}310 réside ainsi dans le fait que l'individu
se pose en rival de l'Étae ll ; il devient, à côté de lu~ « l'autre titulaire des droits
302 Id., 207 et 403.
303 Voir notamment: le Discours précité de G. GUILLAUME, ainsi que les articles de G. HAFNER
et de I. BROWNLIE, loc.cit., note 12 I.
304 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 213.
305 Nous empruntons cette expression à P.-M. Dupuy.
306 Pacte international relatif aux droits civils et politiques et Pacte international relatif aux
droits économiques, sociaux et culturels.
307 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,414.
308 Id., 104.
309 Id.
310 P.-M. Dupuy suggère que le développement de la justice internationale à partir de 1993
marque sans doute une étape nouvelle « en désignant l'individu non seulement [comme]
titulaire de droits mais également comme sujet investis d'obligations, établies dans des normes
internationales)} M., 36).
311 Id., 415. En effet, la révolution ne tient pas du fait que l'individu est un destinataire de
normes internationales, ce qui existait avant 1945.
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établis dans l'ordre international »312. La souveraineté, cet attribut fondamental
de l'État, devient l'auxiliaire de la promotion des droits de l'individu313 et les
normes, qui relevaient auparavant exclusivement de l'État, doivent désormais
tendrent à la réalisation de « fins humaines »314.
§2-De l'existence d'un ordre juridique international vertical
En tant que telle, l'idée que des limitations d'« ordre public» puissent
s'imposer à la liberté contractuelle en droit international constitue une
«aberration logique et technique» pour la conception traditionnelle
positiviste-volontariste315. Il en va de même de la prétention que la validité
d'une norme «techniquement conforme» aux procédures de formation du droit
international puisse s'apprécier d'après le « critère de sa moralité »316. C'est là,
pourtant, la nouvelle « dynamique normative» que l'article 53 de la Convention
de Vienne sur le droit des traités31 ? (<< Convention de Vienne ») a introduit dans
le droit international positifll8 en 1969319.
Un courant doctrinal bien représenté réduit le droit impératif (ou «jus
cogens ») à une simple technique formelle de « non-dérogeabilité
312 Id., 416. Voir l'avis de la CU sur la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires,
selon lequel il ne saurait y avoir de prééminence des « droits de l'État» sur ceux de l'individu
(Avis sur la licéité de la menace ou de l'emploi d'armes nucléaires, Recueil de la Cour
internationale de justice, 1996 [« Avis sur la licéité »]).
313 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 417.
314 Charles DE VISSCHER, Théories et réalités en droit international, Paris, Pedone, 1971.
315 1. COMBACAU, loc.cit., note 207, 102. L'on notera au passage que la Chambre d'appel du
TPIR, laquelle est statutairement constituée des mêmes juges que la Chambre d'appel du TPIY,
a nommément reconnu l'existence d'un « ordre public international» dans l'affaire Semanza
(Décision, Laurent Semanza c. Procureur, affaire no. ICTR-97-20-A, 31 mai 2002, par. 126).
316 Paul GUGGENHEIM, Droit international public cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 269.
317 Convention de Vienne, loc.cit., note 165.
318 P. WEIL, loc.cit., note 119,274.
319 L'article 53 de la Convention de Vienne est ainsi libellé:
« Est nul tout traité qui, au moment de sa conclusion, est en conflit avec une norme
impérative du droit international général. Aux fins de la présente Convention, une
norme impérative du droit international général est une norme acceptée et reconnue
par la communauté internationale des États dans son ensemble en tant que norme à
laquelle aucune dérogation n'est permise et qui ne peut être modifiée que par une
nouvelle norme du droit international général ayant le même caractère ».
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conventionnelle »320. Ces auteurs se rangent pour la plupart à l'idée que le droit
international relève uniquement de la « toute-puissance des relations latérales
entre égales souverainetés »321. Des tendances récentes322 reconnaissent
cependant - et avec franchise, semble-t-it323 -, qu'outre le principe
d'impérativité, la Convention de Vienne a introduit
« un nouveau type de hiérarchie normative, fondé non
plus sur des critères formels mais sur une hiérarchie
correspondante à des valeurs et des priorités sociales
dont certaines normes coutumières générales rendent
compte»324.
Une opinion récente rendue par la Cour européenne des droits de
l'homme (<< CEDH ») en novembre 2001 325, tend à confirmer la «logique
d'ordre public »326 que le droit impératif a introduit dans l'ordre international.
Les juges Rozakis, Caflisch, Wildhaber, Costa, Cabral, Barreto et Vajic ont
considéré que le jus cogens
«en tant que source du droit dans l'ordre juridique
international vu sous l'angle vertical, [... ] est supérieure
à toute autre règle n'ayant pas la même qualité. En cas
de conflit entre une norme de jus cogens et toute autre
règle du droit international, la première l'emporte. Du
fait de cette primauté, la règle en cause est nulle et non
avenue ou, en tout cas, ne déploie pas d'effets juridiques
qui se heurtent à la teneur de la règle impérative»327.
320 Robert KOLB, Théorie du jus cogens international - essai de relecture du concept cité dans
P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 281.
321 J. COMBACAU, Ordre public et droits fondamentaux cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,
281.
322 Voir le résumé de P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 280 à 283.
323 L'examen des travaux préparatoires de la Commission du droit international (<< cm »)
démontre que, dès les origines, l'idée d'ordre public était indissociable de celle de la non
dérogation et qu'on ne saurait donc pas détacher la technique formelle de son «substrat
substantiel» (H. LAUTERPACHT cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 282.
324 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 281.
325 Opinion dissidente co,yointe, AI-Adsani c. Royaume-Uni, Cour européenne des droits de
l'homme, 21 novembre 2001, source < http://www.worldlii.orgieuicaseslECHR/20011752.html>
(<< Opinion Al-Adsani »).
326 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 281.
327 Opinion Al-Adsani, loc.cit., note 325, par. 1.
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L'affirmation du jus cogens ne creee pas comme tel une «nouvelle
catégorie normative »328, puisque son contenu est indéterminë29. L'idée d'un
ordre international vertical modifie cependant de manière radicale la logique du
droit de coexistence. La mutation est plus substantielle que formelle - c'est-à-
dire idéologique plus que technique330 -, en ce que le jus cogens associe
l'énonciation de certaines normes à «des principes inspirés par une éthique
communautaire »331. La supériorité de ces normes entraîne des conséquences,
non seulement pour l'impérativité conventionnelle, mais aussi pour la
responsabilité étatique et individuelle332. Une norme indérogeable intervient
comme fondement à l'illicéité des comportements333 et lorsqu'elle est violée, le
fait internationalement illicite engage la responsabilité de son auteur 334. Bien
qu'il ne s'agisse pas de notre objet d'étude, il est aisé d'anticiper toute la
difficulté que l'indétermination ontologique du contenu du jus cogens335 pourra
représenter pour la science juridique pénale.
328 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 311.
329 Ce caractère tiendrait compte des « potentialités évolutives» du concept et rendrait compte
de la spécificité du droit international qui « s'élabore essentiellement [au] cas par cas et espèce
par espèce, par un lent progrès de la pratique des États et des décisions des juges» (André
GROS, Annuaire de la cm cité dans P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 279 et 280). Bien que notre
analyse subséquente de la jurisprudence du TPIY se limitera essentiellement à l'examen de la
compétence ratione materiae, l'on soulignera que le TPIY a reconnu le statut de règle
impérative tant à des normes substantielles, telle que l'interdiction de la torture, du génocide et
du minimum irréductible du droit international humanitaire, qu'à des normes procédurales, en
particulier le « principe de l'égalité de tous devant les tribunaux» et du « droit à un procès
équitable ». À ce sujet voir: Jugement, Procureur c. Auto Furundzija, affaire no. IT-95-17/1-T,
10 décembre 1998, par. 153 (« Jugement Furundzija »); Jugement, Procureur c. Zejnil Delalic
et al., affaire no. IT-96-21-T, 16 novembre 1998, par. 454 (« Jugement Celebici »); Jugement,
Procureur c. Dragolujb Kunarac et al., affaire no. IT-96-23 et IT-96-23, 22 février 2001,
par. 466 (« Jugement Kunarac »); Jugement, Procureur c. Goran Jelisic, affaire no. IT-95-10-T,
14 décembre 1999, par. 60 (« Jugement Jelisic »); Jugement, Procureur c. Zlato Aleksovski,
affaire no. IT-95-14/1-T, 25 juin 1999, par. 51 (« Jugement Aleksovski »); Arrêt relatif aux
allégations d'outrage formulées à l'encontre du précédent conseil Milan Vujin, Procureur c.
Dusko Tadic, affaire no. IT-94-1-AR72, 27 février 2001, 3 (« Arrêt Tadic (outrage) »);
Jugement Kupres/dc, loc.cit., note 19, par. 515; Judgment, Procureur c. Radislav Krstic, affaire
no. IT-98-33-T, 2 août 2001, par. SOI (« Jugement Krstic »).







Le droit impératif rompt aussi avec la conception traditionnelle en
changeant le « normateur» du droit international. L'assentiment à la juridicité
du jus cogens est le fruit d'une pratique collective, celle de la « communauté
internationale des États dans son ensemble»336 et non plus des États pris
individuellement. Cette fiction juridique prend le pendant du principe d'égalité
souveraine « pour en constituer la symétrie »337. L'article 53 de la Convention
de Vienne montre que ce normateur universel a été initialement envisagé
comme une communauté «interétatique », mais la notion a évoluë38 pour
devenir « l'affrrmation d'une solidarité sociale fondée sur une communauté de
valeurs et d'intérêt partagés [... ] par les peuples [et] chaque personne humaine
qui les compose »339.
Le droit impératif n'est pas l'apanage exclusif du droit de l'unité
substantielle. La jurisprudence de la CIl démontre que le « noyau dur »340 du
jus cogens est constitué par « deux polarités »341 : l'une concernant les « droits
de l'État» relevant du principe d'égalité souveraine342 et l'autre liée à la
protection des droits de la personne humaine, en temps de paix ou de conflit
armé et« perçue individuellement ou collectivement »343. C'est néanmoins dans
le domaine de la responsabilité internationale que la notion aurait connu sa
336 L'expression est « à prendre en bloc» Wh, 248).
337 P.-M. Dupuy résume les deux fictions constituantes de la manière suivante; « [d]'un côté, la
reconnaissance de l'autonomie individuelle propre à chaque souveraineté; de l'autre,
l'affirmation de la solidarité unissant entre elles ces entités dotées des mêmes attributs, jusqu'à
leur créer des devoirs venant précisément limiter l'exercice arbitraire des compétences qui leur
sont attachées» (id., 263).
338 Même si la Convention de Vienne ne le prévoit pas, la CIl n'a nullement hésité à reconnaître
le statut impératif de certaines normes, au gré de contentieux portant sur d'autres questions.
D'autres organes de contrôle de la légalité internationale ont fait de même, notamment les
tribunaux arbitraux, les tribunaux pénaux internationaux, la CEDH et certaines juridictions




342 Id. Voir notamment: Affaire de la Barcelona Traction (Belgique c. Espagne), Recueil de la
Cour internationale de justice, 1970, par. 33; Affaire relative au personnel diplomatique et
consulaire des Etats-Unis à Téhéran (Etats-Unis d'Amérique c. Iran), Recueil de la Cour
internationale de justice, 1980, par. 41 (<< Affaire du personnel à Téhéran »).
343 P.-M. Dupuy, loc.cil., note 8, 303.
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véritable consécration344, bien que sa double polarité lui confère un statut « à la
fois puissant et précaire» pour tenter d'affIrmer la priorité des droits de
l'homme sur ceux de l'État345 •
Section III-Le paradoxe « légalité >}-« légitimité» et ses implications pour la
magistrature internationale
Les développements qui précèdent nous ont permis d'observer que le
droit international contemporain est traversé par des courants idéologiques
distincts, qui transposent des conceptions partiellement contradictoires de l'idée
de « droit» et d'« ordre juridique». La première conception envisage le droit
comme une unité formelle, en le limitant à l'idée de légalitë46 • Elle appelle le
recours au juge international que dans la stricte mesure où les parties y
consentene47 et essentiellement « pour assurer les implications 'légales' de leur
engagements antérieurs»348. Le juge est un arbitre « concomitant des
souverainetés»349. En cas de lacune du droit, la « plénitude formelle» emporte
le constat autorisé que tout ce qui n'est pas interdit est fondamentalement
permis350, c'est-à-dire « licite». Cette conception du droit et ses implications
pour la magistrature internationale demeure comme le « noyau dur» du droit
internationae51 , mais il ne s'y résume plus352•
Une seconde conception perçoit le droit à travers son unité substantielle.
Le droit n'est plus résorbé dans la volonté étatique formalisée, puisqu'une
344 Raphaëlle RiVIER, Droit impératif et juridiction internationale (thèse multigraphiée) citée
dans id., 300.
345 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 312.
346 Id., 399 et 403.
347 Statut de la CIJ, loc.cil., note 261, article 36.
348 P.-M. DuplN, loc.cit., note 8, 400 (accentuation ajoutée).
349 Le juge international est dans ce contexte «le garant du caractère obligatoire des
conventions librement consenties» @.).
350 Id.
351 Par exemple voir: Affaire relatif au mandat d'arrêt du 11 avril 2000 (République
démocratique du Congo c. Belgique), 2002, source < http://www.icj-cij.org/ > (<< Affaire
Yerodia »).
352 P.-M. DuplN, loc.cil., note 8, 400.
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substance éthique transcende sa forme353. Cette conception du droit, si elle ne
répugne pas de recourir à la technique formelle, ajoute cependant au jugement
en légalité celui de la légitimité. Une telle logique normative attribue une
fonction « éminente» au juge international354. Celui-ci est désormais chargé
d'« élucider les implications pour tous de l'adhésion à des valeurs réputées
communes»355. Confronté à la question des lacunes, le juge se pose en
« législateur virtuel », car les abstentions de la « loi» ne se traduisent plus dans
l'autorisation automatique des comportements visés356. Pour être autorisés,
ceux-ci doivent se révéler conforme à l'éthique commune. Suivant cette
conception du droit, le juge est non seulement « la bouche de la loi mais aussi la
voix de la morale sociale que la loi véhicule »357.
La question de savoir si ce dernier modèle du droit international est
effectivement inscrit dans la substance du droit positif divise la doctrine. Cet
aspect de la théorie des sources du droit international public sera considéré dans








DES CRITÈRES DE LA JURIDICITÉ DANS LA THÉORIE DES SOURCES DU
DROIT INTERNATIONAL PUBLIC
« 'On nous a changé notre droit!'
Est-ce là une raison pour le
récuser? »358.
Introduction
Il ressort de l'analyse qui précède que la juridicité est un caractère
nécessairement lié à la conception de l'origine et de la nature du droië59.
L'intrication de deux modèles de société internationale dans l'ordre
international contemporain se traduit ainsi par des conceptions de la juridicité
partiellement contradictoires. Nous verrons dans le présent chapitre que ce
paradigme présente certains points de contact avec le couple antagoniste droit
positif-droit naturel (section 1, infra).
La tension entre droit de l'unité formelle et droit de l'unité substantielle,
de même qu'entre positivisme etjusnaturalisme s'exprime, dans la théorie des
sources, par l'énonciation de critères multiformes de reconnaissance de la
juridicité. Anthony A. d'Amato prétend qu'il existe un consensus quant aux
« normes sur les normes» dans l'ordre juridique internationae6o• Nous
estimons respectueusement qu'il ressort de l'analyse précédente, ainsi que de la
revue de littérature et de jurisprudence à laquelle nous nous livrerons dans ce
chapitre (sections II à IV, irifra) que, à l'exception peut-être de l'accord, le
358 Maurice HAURIOU cité dans P.-M. Dupuy, loc.cil., note 8, 313.
359 R. AGO, loc.cil., note Il, 31.
360 A. A. d'AMATO affirme que ce consensus peut être identifié à partir des méthodes
d'argumentation auxquelles se livre les États lorsqu'ils se trouvent dans des « c/aim-conflict
situations» (Anthony A. D'AMATO, The Concept of Custom in International Law, London,
Comell University Press, 1971,42). Contra: voir notamment B. VITANYI, loc.cil., note 45,88
et 89).
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système international ne comporte pas de critère de juridicité avéré, compris
comme une procédure « confrrmée » de conversion des valeurs et des intérêts
sociaux en règle de droie61 . Compte tenu de la constance avec laquelle l'article
38(1) du Statut de la CIJ est invoqué par la doctrine, il convient de considérer
de manière préliminaire la question du statut « pseudo constitutionnel» de cette
disposition.
Certains auteurs considèrent que l'article 38(1) du Statut de la CIJ
d d dr ·· . 1 . 362dénombre l'ensemble es sources u Olt mternatIona contemporam .
D'autres vont jusqu'à prétendre que cette disposition devrait être appliquée par
« tout tribunal international»363. Il est indubitable que la jurisprudence de la
CU rendue en application de l'article 38 constitue une référence permanente
pour les spécialistes du droit intemationae64 et représente un avis autorisé sur le
contenu de la lex lata365• Il ne faut cependant pas perdre de vue la nature
«éminemment contractuelle, c'est-à-dire relative »366 de cet article, ni la
conception positiviste-volontariste classique qui prévaut majoritairement au
sein de la CU367.
L'article 38(1) du Statut de la CIJ présente un caractère étroitement
fonctionnel en indiquant comment la Cour doit procéder pour déterminer les
règles de droit applicables à un litige interétatique368. L'inspiration volontariste
de la disposition s'exprime en particulier dans la classification des sources
qu'elle propose, notamment en plaçant l'accord international au premier
361 G.P. BuzZINl, loc.cit., note 40, 590.
362 1. BROWNLIE soutient, pour sa part, que « if /ooked at close/y, [the article itselfJ cannot he
regarded as a straightforward enumeration ofthe sources» (1. BROWNLIE, loc.cit., note 133,3).
363 Homayoun BARATI, « La règle d'interprétation contra proferentem en droit international »,
(1998) 102 Revue générale de droit international public 891, 898.
364 Pierre-Marie MARTIN, Droit international public, Bordeaux, Masson, 1995, 155.
365 Francesco CAPOTORTI, « Coutume internationale et interprétation du droit international »,
1994 Recueil de cours de l'Académie de droit international 9, 123 et 124.
366 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 122.
367 P.-M. Dupuy observe que la création de la CU « s'est bien révélée être un apport
fondamental à l'unité de l'ordre international, aussi bien matérielle que formelle », mais que
hormis la période écoulée entre 1969 et 1986, la Cour a entravé le développement de
« principe(s) peu conciliable(s) avec le primat de la volonté des États» @..,., 462).
368 Id., 122.
62
rang369. Son inspiration volontariste est également confirmée par le fait que cet
article est aujourd'hui vieux de plus de quatre-vingt ans. Légèrement amendé en
1945, le texte de l'article 38 existait déjà dans le statut de la CPIJ370. Il a donc
été conçu à « une époque où la société internationale n'avait ni la dimension ni
l'hétérogénéité qui sont les siennes actuellement »371. Pour citer un exemple
récent, l'article 21 372 du Statut de Rome de la Cour pénale internationale373
«( Statut de Rome») tend à confirmer le caractère non « universellement
obligatoire» de l'article 38(1) du Statut de la CIJ.
Ceci étant dit, l'article 38 offie une typologie opératoire à partir de
laquelle on peut utilement examiner les différents critères de juridicité proposés
par la doctrine. Sans oublier la spécificité du Statut de la CIJ, nous présenterons
donc notre revue de littérature suivant cette classification, dans les sections II à
IV, infra. Avant de procéder à cet examen, nous reviendrons brièvement sur la
dialectique droit de coexistence--droit de coopération, afin d'identifier les
369 Celui-ci est « l'instrument le plus formalisé et l'expression la plus tangible de l'assentiment
des parties» à une règle donnée ilib 122).
370 Id., 123.
371 Id.
372 L'article 21 du Statut de Rome se lit comme suit:
« 1. La Cour applique:
a) En premier lieu, le présent Statut, les éléments des crimes et le Règlement de
procédure et de preuve;
b) En second lieu, selon qu'il convient, les traités applicables et les principes et
règles du droit international, y compris les principes établis du droit
international des conflits armés;
c) À défaut, les principes généraux du droit dégagés par la Cour à partir des lois
nationales représentant les différents systèmes juridiques du monde, y
compris, selon qu'il convient, les lois nationales des États sous la juridiction
desquels tomberait normalement le crime, si ces principes ne sont pas
incompatibles avec le présent Statut ni avec le droit international et les règles
et normes internationales reconnues.
2. La Cour peut appliquer les principes et règles de droit tels qu'elle les a interprétés dans
ses décisions antérieures.
3. L'application et l'interprétation du droit prévues au présent article doivent être
compatibles avec les droits de l'homme internationalement reconnus et exemptes de toute
discrimination fondée sur des considérations telles que l'appartenance à l'un ou l'autre
sexe tel que défini à l'article 7, paragraphe 3, l'âge, la race, la couleur, la langue, la
religion ou la conviction, les opinions politiques ou autres, l'origine nationale, ethnique
ou sociale, la fortune, la naissance ou toute autre qualité. »
373 Statut de Rome de la Cour pénale internationale, UN.Doc.off. A.G., A/CONF.183/9, 17
juillet 1998 «( Statut de Rome»).
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parallèles que celui-ci présente avec l'autre couple antagoniste du droit
positif-droit naturel (section l, infra).
Section f-La dualité droit positif-droit naturel
Historiquement, le droit international s'est initialement érigé sur une
conceptionjusnaturaliste374 de la « conscience collective des peuples »375. Ses
évolutions subséquentes ont cherché à le détacher de ses origines376, en optant
pour un droit volontaire et formaliste377• L'intégration de l'éthique dans la
normativité internationale, de même que l'existence éventuelle d'un normateur
universee78, ramène nécessairement une partie du débat contemporain dans le
champ des querelles positivistes--jusnaturalistes. Cette dualité a toujours
occupé la théorie des sources du droit internationae79 mais c'est dans le
domaine du droit de coopération qu'elle présente aujourd'hui le plus de
pertinence.
L'existence d'une «loi universelle », envisagée sous l'angle de la
dialectique droit positif-droit naturel, n'a pas fait l'objet de beaucoup de
développements spécifiques ou systématiques dans la doctrine. Nous suggérons
que la technique positiviste-volontariste, généralement utilisée dans l'étude du
droit international, explique fort probablement cet état lacunaire. Tel que nous
le soulignions précédemmene8o, cette technique considère que «n'est 'droit'
que le droit 'positif [...] 'en vigueur' »381. Le caractère éventuellement
composite ou dual du droit contemporain échapperait dès lors à son analyse, qui
nie par hypothèse qu'un système juridique puisse contenir des règles
374 Nous utiliserons cet italianisme pour désigner le droit naturel.
375 Cette conception était fortement marquée par la théologie (C. DOMINICE, loc.cit, note 9, 400
et 409, citant H. GROTIUS).
376 C. DOMINICE, loc.cit, note 9, 399. C'est à VATTEL et à WOLFF que l'on attribue d'avoir
amorcé l'orientation du droit international vers le positivisme.
377 I!h, 400.
378 P.-M. Dupuy parle du « Grundgesetz international» (P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 222).
379 Voir R. AGO, loc.cit, note Il.
380 Considérations liminaires, supra.
381 R. AGO, loc.cit, note Il, 24.
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«n'[ayant] pas été créée[s] d'une façon extérieurement reconnaissable par une
'source formelle' »382.
En tant que telle, l'idée que le droit naturel puisse remplir des
« fonctions évolutionnistes »383 dans l'ordre international, n'est pas
incompatible avec la théorie générale des sources du droit. Celle-ci reconnaît,
du moins, d'un point de vue historique, que des fonctions « évolutionnistes »,
« légitimatrices» et « conservatrices» ont été alternativement dévolues au droit
positif et au droit naturee84. Outre ce constat historique, le positivisme
dominant refuse cependant qu'un droit «antérieur »385 à toute «procédure
d'établissement »386 puisse exister. Dans un tel contexte, les fonctions précitées
ne sauraient dès lors être assurées que par un droit positif: et certainement pas
par des « querelles d'opinions et [des] incertitudes philosophiques»387.
Certains envisagent cependant, plus ou moins directement, que
l'intégration de l'éthique dans le juridique puisse relever de la dialectique droit
positif-jusnaturale. Ce n'est pas tant le caractère «évolutionniste »388 du
phénomène que cette littérature « parcellaire» interroge, mais son rattachement
théorique. En l'état actuel de nos recherches, nous avons pu identifier deux
positions qu~ a priori, nous apparaissent distinctes. L'une, justifie le recours à
l'éthique par une thèse d'« interprétation fonctionnelle »389; l'autre, explique le
phénomène par le « retour du droit naturel en droit des gens »390.
382 Id.
383 Alfred DUFOUR, « Droit naturel/droit positif», dans (s.n.) Archives de philosophie du droit
t. 35, Paris, Sirey, 1990,77.
384 Voir la critique de Alf Ross dans A. DUFOUR, loc.cit, note 383, 77 et 78. De l'avis de
A. DUFOUR, en matière de droit pénal, la fonction évolutionniste aurait été assurée par le droit
Eositif.
85 C. ATlAS, loc.cit, note 75, 209.
386 R. AGO, loc.cit, note Il,23.
387 C. ATlAS, loc.cit, note 75,209.
388 C. DOMINlCE écarte d'emblée l'idée que le retour du droit naturel puisse se présenter comme
« une sorte de retour en arrière» (C. DOMINICE, loc.cit, note 9, 409).
389 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 31, 32,104 et 414 à 418.
390 C. DOMINICE, loc.cit, note 9, 399 et 400.
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Nous résumerons ces propositions doctrinales dans les rubriques A et B,
infra. Pour ce que nous avons pu en juger, ces « thèses» ne semblent pas avoir
fait l'objet d'un développement complet et cohérent. Il s'agirait donc moins de
« théories explicatives» que de « pistes de réflexions », sur des aspects récents
de la théorie des sources du droit international public. En dépit de leur
incomplétude, ces hypothèses s'ajouterons au paradigme droit de coexistence-
droit de coopération, dans notre analyse ultérieure des critères de juridicité
(sections II à V, infra).
A. L 'hypothèse du retour du droit naturel
La « thèse» du retour du droit naturel dans la normativité internationale
n'envisage pas l'existence d'un système normatif ou d'un ordre juridique
«autonome [et] immanent »391, concurrent de l'ordre international général et
positif. La notion de « droit naturel» renvoie plutôt à « des normes ou [des]
règles de comportement dont la caractéristique essentielle est d'être
l'expression de principes éthiques importants »392. Ce «néo-naturalisme» se
caractérise par le« désaxement normatif» que nous évoquions plus tôt393, c'est-
à-dire par le déplacement de la juridicité de son axe initial « licite/illicite » vers
celui du« honnête/déshonnête» ou« moral/immoral »394.
Dans ce contexte, les normes juridiques continuent d'être soumises au
«jeu normal des sources formelles »395, à ceci près que, contrairement à la
représentation positiviste-volontariste, leurs conditions de formation et de
reconnaissance - les normes secondaires de H.L.A. Hart396 - ne sont plus
indifférentes à leur contenu397. Certaines normes possèdent une «validité
391 Id., 399. Voir aussi, p. 401.
392 Id., 399.
393 Considération liminaires, supra.
394 C. DOMINICE, loc.cit, note 9, 399.
395 I!L, 400.
396 Première partie, chapitre l, supra.
397 C. DOMIN1CE, loc.cit, note 9, 400.
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inhérente et nécessaire »398, et c'est au « caractère spécifique, fondamental, de
leur contenu [qu'elles doivent] d'exister et d'être reconnues comme normes
juridique »399. L'hypothèse jusnaturaliste se manifeste donc précisément dans
l'idée que certaines règles du droit international font « l'objet d'un processus de
création [...] différent du mode usuel en raison du poids moral particulier
attaché à leur teneur»400.
Le principe d'autonomie du système juridique international implique le
«passage obligé» de ces normes à contenu éthique par une source formelle du
droit international4ol . La manière dont elles «apparaissent à l'existence»
demeure toutefois «spécifique [et] inhabituelle »402. La singularité de ces
normes s'illustre plus spécialement dans la relation qu'elles entretiennent avec
la « violation des obligations»403. Leur désignation éthique en fait des principes
nécessaires, voire inhérents, à l'ordre juridique international404 et ce caractère
« inéluctable» leur confère un statut de règles ab OV0405• C'est la « nécessité
logique» des normes visées qui les identifie comme « règle de droit» et qui
leur confère une validité, sans même, à la limite, qu'une démonstration de leur
juridicité ne soit exigée406.
L'hypothèse du néo-naturalisme s'entend donc comme une rationalité
normative407 - les «lumières de la raison» ou la «raison entre tous les
h 408 , ., t' 409 1 dr 't b' ifommes» - ou comme une necesslte norma Ive - e 01 au sens 0 1jectl
398 G. FITZMAURICE cité dans i!h, 401.
399 C. DOMINICE, loc.cit, note 9, 401.
400 Id. (accentuation ajoutée).
401 Id., 401.
402 Id.
403 C. DOMINICE affirme que « si la violation d'une obligation n'entraîne pas une conséquence
juridique, il n 'y a pas de différence entre ce qui est licite et ce qui est illicite, ce qui est la




407 C'est le droit naturel des Stoïciens et de GAIUS, que l'on retrouve aussi chez WOLFF.
408 A. DUFOUR, loc.cit, note 383, 65.
409 On retrouve cette conception chez PUFENOORF, HOBBES et également chez WOLFF.
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OU 1'« inéluctabilité» de certains phénomènes41O. Cette proposition explicative
postule donc une forme d'impérativité mais elle la détache complètement du
socle du consentement étatique individuel ou communautaire.
B. L'« interprétation fonctionnelle»
À la différence de l'hypothèse précédente, la thèse de 1'« interprétation
fonctionnelle» refuse d'associer l'éthique aux préceptes du droit naturel, ainsi
que l'avait fait Kant dans sa doctrine du droit41I . On retrouve l'idée de
« raison» ou de «nécessité» d'une «communauté générale, pacifique sinon
encore amicale, de tous les peuples de la Terre », sans qu'elle soit
« philanthropique »412. Elle est un « un principe juridique »413, au demeurant
inscrit dans la substance du droit poSititl4 depuis l'avènement de la Charte des
Nations Unies. La norme éthique s'intègre ainsi à la norme juridique
formalisée415 ; elle est, autrement dit, « légalisée »416.
Cette normalisation est réalisée, non pas par une pratique
nécessairement avérée des États, mais par leur « allégation collective »417 de
l'existence d'une «communauté internationale », de droits de l'homme
« objectifs »418 et d'une «légalité supérieure ». Des choix politiques et
idéologiques sont traduits en droit positifl9 et l'indérogeabilité, éventuellement
objective dans ses fondements, n'existe dans l'ordre international que par
l'intermédiaire de la volonté étatique42o. Le fondement de la norme à contenu
éthique est donc identique à celui de la norme «ordinaire », à savoir
410 A. DUFOUR, loc.cit, note 383, 65 et 66.








418 Id., 104 et 212.
419 Id., 209 et 213.
420 Id., 104.
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l, . 1 . d E' 421acceptatIon et a reconnaIssance es tats .
C'est cependant par la « fiction constituante» que la norme éthique pèse
sur la réalité422 : « est droit ce qui est affirmé par la règle de droit»423 et non pas
ce que révèle une pratique étatique par trop inconstante ou incohérente424. Les
« artifices et les moyens formalisés de la technique» ayant consacré l'existence
de ces « êtres juridiques »425, le droit n'a plus à se soucier de savoir si les faits
contredisent ou non cette affirmation426. Le «dynamisme idéologique» -
éthique - qui anime la norme de l'intérieur427, la rend inaccessible à la
désuétude générée par des pratiques contraires428. C'est cette artificialité dont
elle se nourrit qui garantit l'effectivité de la norme à contenu éthique429.
Le fondement de telles normes ne réside donc pas dans «les bons
sentiments »430, mais dans leur affirmation collective, certes fictive, mais non
moins positive, d'impératifs éthiques. Le standard éthique intervient ainsi dans
la logique normative, non pas comme une évidence rationnelle ou une nécessité
inéluctable, mais comme une composante fonctionnelle du régime juridique de
la norme431 . Ce sont les valeurs « normalisées », c'est-à-dire intégrées dans un
contenant juridique, qui déterminent le sens et la portée du régime juridique de
la norme432. Autrement dit, pour cette approche, le recours à l'éthique est requis
par la substance du droit positIT: puisque la visée sociale a été légalement
attachée à la norme juridique et qu'elle en constitue la raison d'être433.
421 P. WEIL, loc.cit, note 119, 31 I.
422 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 201.
423 Id., 21 I.
424 Id., 396 et 397.
425 Id., 21 I.
426 Id. (En réponse à une l'objection faite par H. KELSEN sur la relativité des systèmes de
valeurs ou des représentations de la justice)
427 !Q." 209.
428 Id., 396.







Nous aurons l'occasion de revenir sur ces aspects de la théorie des
sources du droit international public, notamment dans notre examen du droit
international coutumier et des principes généraux de droit (sections III et IV,
infra). Ces sources se présentent, en effet, comme les modes d'expression
privilégiés du phénomène envisagé par les hypothèses jusnaturaliste et de
l'interprétation fonctionnelle.
Section II-Le droit international conventionnel
L'accord international est le procédé volontaire de création du droit
international par excellence. Il est à la fois une source du droit et une
«technologie contractuelle» intemationale434. La tradition positiviste-
volontariste en fait un véritable axiome de tout le droit international public435.
Nous suggérons cependant que cette hypothèse mérite d'être nuancée puisque,
tel que nous le précisions précédemment, le consentement étatique relève certes
de la phénoménologie du droit international mais il doit être distingué de ses
procédures d'établissement436.
La Convention de Vienne différencie les traités selon qu'ils établissent
des obligations «réciproques », «interdépendantes» ou «intégrales »437. Le
premier type d'obligation repose sur le modèle le plus primitif qui soit de la
conception du droit international438, en se fondant entièrement sur la réciprocité.
Les obligations interdépendantes, pour leur part, restent encloses dans le
schéma synallagmatique classique, mais elles concernent une réciprocité
« globale» entre toutes les parties à une convention multilatérale439. La
434If6 127.
435 Id., 129.
436 Considérations liminaires, supra.
437 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 80.
438 Id., 80 à 85. --
439 Id., 138.
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réciprocité disparaît cependant de la partie normative des obligations du
troisième type440. L'obligation intégrale est « autonome, absolue et intrinsèque
pour chaque partie et ne dépend pas d'une exécution correspondante par les
. . , 441
autres partIes au traIte » .
Les clauses normatives des traités signés en matière de droits de
l'homme et de droit international humanitaire relève fondamentalement du
troisième modèle d'obligation conventionnelle. À la différence dujus cogens,
le critère de l'obligation intégrale n'est pas éthique, mais formel. La non
réciprocité des obligations résuhe cependant d'un choix délibéré des États,
généralement déduit « de la nature des droits et des intérêts à protéger ». Ces
pratiques confrrment l'existence d'« intérêts communautaires »442 et accrédite la
thèse jusnaturaliste de l'existence de droits «objectifs» et du caractère
purement déclaratif des conventions qUI établissent des obligations
intégrales443.
En tant que tel, le droit conventionnel ne suscite pas de véritable
controverse dans la problématique qui nous intéresse. Les difficultés
éventuelles pourront survenir dans l'interprétation des clauses normatives d'un
traité et dans la distinction des accords proprement juridiques des
« engagements 'seulement' politiques »444. Ces aspects du droit des traités ne
retiendront cependant pas notre attention.
440 P.-M. Dupuy observe que la réciprocité formelle, c'est-à-dire « attachée à l'acte », elle,
demeure @..., 139).
441 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 139 citant G. FITZMAURICE.
442 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 141.
443 C'est notamment cette interprétation que la cn a retenue de la Convention sur la prévention
et la répression du crime de génocide dans son avis consultatif de 1951 (Avis consultatifsur les
réserves à la Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (résolution
du 16 novembre 1950 de l'Assemblée générale des Nations Unies), Recueil de la Cour
internationale de justice, 1951,21 (<< Avis sur les réserves à la convention sur le génocide »).
444 Pour détail, voir P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 133 à 135.
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Section III-Les diverses conceptions du droit international coutumier
Le phénomène coutwnier est un processus social dont le résultat est une
norme juridique445 • La doctrine est depuis toujours confrontée à la double
question de savoir « comment se révèle l'existence de la norme coutwnière et
qui est l'auteur de cette révélation»446. La conception positiviste classique
cherche généralement à ramener le processus empirique de création coutwnière
à une procédure formalisée de type «acte/norme» analogue au traité. D'autres
suggèrent qu'à l'inverse du droit conventionnel, il n'y aurait pas de règles
secondaires gouvernant les conditions de formation de la coutume447. Le fait est
que « en droit international on sait comment faire des traités, pas vraiment des
coutumes»448.
La doctrine se partage en deux grands courants qui divergent
radicalement sur la nature de la coutume, mais s'accordent en général sur
l'identification de ses composantes. L'école volontariste rapproche à l'extrême
la coutume du traité en postulant qu'il ne saurait y avoir de formation de la
coutume « hors de la volonté réfléchie et de l'initiative du sujet de droit, ou, à
tout le moins, de son acceptation tacite par l'État auquel on prétend
l'opposer »449. La nature de la coutume est profondément consensuelle et elle
n'est opposable qu'aux États dont le comportement atteste clairement qu'ils
reconnaissent son caractère obligatoire »450. Selon cette conception, la coutume
est subordonnée à la volonté de l'État.
Pour l'école objectiviste, en revanche, la coutume est « l'expression








internationale»451. Cette conception se rapproche de l'hypothèse jusnaturaliste
précitée qui associe le néo-naturalisme à l'évidence rationnelle ou à la nécessité
normative452. Les actes qui constituent la coutume sont autonomes et isolés, et
le caractère spontané du phénomène l'éloigne de toute «idée de volonté
délibérée, indispensable à la formation d'un lien contractuel »453. Suivant cette
conception, la généralité de la coutume peut résulter d'« une prise de
conscience non pas unanime, mais seulement largement majoritaire des
membres de la collectivité internationale »454. C'est la volonté de l'État qui est
ici subordonnée à la coutume.
Les objectivistes et les volontaristes s'accordent cependant pour
admettre que la réunion de deux éléments matériels (répétition) et
psychologique (conviction) est nécessaire pour que la coutume naisse en tant
que règle de droit455 . Certains auteurs, dont Hans Kelsen456 et Paul
Guggenheim457, ont soutenu que l'élément psychologique n'était pas un
ingrédient légal indispensable à la formation de la coutume458. Un autre courant
doctrinal favorise, à l'opposé, l'élément mental sur l'élément matériel459. Les
rubriques suivantes seront l'occasion d'examiner les dissensions doctrinales
451 Id., 163.
452 Voir la section 1 intitulée « La dualité droit positif-droit naturel », supra.
453 Georges SCELLE, Manuel élémentaire de droit international public, 397 cité dans P.-M.
Dupuy, loc.cit, note 8,163.
454 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8,163.
455 Voir le résumé de P.-M. Dupuy dans id.
456 Selon H. KELSEN, l'opinion juris n;- serait rien d'autre qu'une «fiction to disguise the
creative power of the Judge» (Hans KELSEN, «Théorie du droit international coutumier »,
(1939) Revue internationale de la théorie du droit, Nouvelle série, 253 à 274 cité dans
I. BROWNLIE, loc.cit, note 133, 7).
457 Paul GUGGENHEIM, « Les deux éléments de la coutume en droit international », dans (s.n.)
La technique et les principes du droit public-Etudes en l'honneur de Georges SCELLE, (1950)
vol. 1, 275 cité dans I. BROWNLIE, loc.cit, note 133.
458 I. BROWNLIE, loc.cit, note 133, 7; Julio A. BARBERIS, «Réflexions sur la coutume
internationale », (1990) Annuaire Français de Droit international 29, 37 et 38.
459 Ce courant considère que l'essence de la coutume réside dans le fait que les sujets
internationaux sont convaincus de l'existence du caractère obligatoire d'une règle de droit. La
pratique ne doit donc pas être vue comme un élément constitutif, mais comme le moyen de
prouver l'opiniojuris (Luigi CONDORELLI dans Mohammed BEDJAOUI (dir.), Droit international
- Bilan et perspectives, 1. 1, Paris, Pedone, 1991, 198).
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relativement à l'importance qu'il convient d'accorder à chacune des
composantes de la coutume.
A. Les conceptions positivistes-volontaristes
§ ]-La conception classique
La théorie volontariste classique est soutenue par la doctrine
majoritaire46o dans le domaine du droit de l'unité formelle. Ce courant doctrinal
considère que le processus de création des règles du droit international
coutumier ne peut être achevé que dans le cumul des deux éléments objectif et
psychologique461 . La jurisprudence de la CU démontre que la Cour a
systématiquement opté pour cette conception binaire de la coutume462 et qu'elle
a habituellement463 mis l'accent sur son élément objectif. Une telle approche est
dite «practice-based»464 et elle exige que les normes du droit international
coutumier soient identifiées «through inductive reasoning based on deeds
rather than words »465. Comme nous le verrons ci-après, ce dernier aspect de la
460 Voir par exemple: I. BROWNLIE, loc.cit, note 133, 7; L. CONOORELLl, loc.cit, note 459, 196
et 197; F. CAPOTORTI, loc.cit, note 365, 128 et 129; Philippe CAHIER. « Cours général de droit
international public », (1995) Recueil de cours de l'Académie de droit international 9,227.
461 I. BROWNLlE, loc.cit, note 133, 7; L. CONOORELLl, loc.cit, note 459, 197; P. CAHIER. loc.cit,
note 460, 227.
462 Affaire du détroit de Corfou (Royaume-Unie c. Albanie), Recueil de la Cour internationale
de justice, 1949 (<< Affaire du détroit de Corfou»); Affaire du droit d'asile (Colombie c. Pérou),
Recueil de la Cour internationale de justice, 1950; Affaire des pêcheries (Royaume-Uni c.
Norvège), Recueil de la Cour internationale de justice, 1951 (<< Affaire des pêcheries anglo-
norvégiennes»); Affaire du droit de passage sur territoire indien (Portugal c. Inde), Recueil de
la Cour internationale de justice, 1960; Affaire du sud-ouest africain (Ethiopie c. Afrique du
Sud, Libéria c. Afrique du Sud), Recueil de la Cour internationale de justice, 1966; Affaire du
plateau continental de la mer du nord (République Fédérale d'Allemagne c. Danemark et Pays-
Bas), Recueil de la Cour internationale de justice, 1969 (<< Affaire du plateau continental
(1969) »); Affaire du plateau continental (Jamahiriya Arabe Libyenne c. Malte), Recueil de la
Cour internationale de justice, 1985 ; Avis sur la licéité, loc.cit, note 312; Affaire Yerodia,
loc.cit, note 351.
463 Dans l'Affaire du Nicaragua, la CU a distinctement fait primer l'élément psychologique sur
l'élément objectif (Affaire du Nicaragua, loc.cit, note 117. Voir également l'analyse proposée
par P. CAHIER. loc.cit, note 460, 227 et 228).
464 Bruno SIMMA et Philip ALSTON, « The sources ofHuman Rights Law: Custom, Jus cogens,
and General principles », (1992) 12 The Australian Year Book oUnternational Law, 89.
465 Id., 88 (accentuation ajoutée).
74
conception traditionnelle a été remIS en cause par la CU elle-même dans
l'affaire du Nicaragua (rubrique B, infra).
L'élément matériel de la coutume se traduit par une « pratique », c'est-
à-dire des comportements déterminés et répétés de la part des États et des
organisations internationales466. Lorsqu'elle vérifie l'existence d'une pratique,
la CU cherche essentiellement à savoir si les actes qui la composent sont
uniformes, constants et généralisés467. La pratique n'a pas à être unanime468,
mais le défaut de généralité peut empêcher la reconnaissance d'une règle
coutumière469. La CU s'en remet, la plupart du temps, à une pratique
« constamment suivie par un grand nombre d'États », dont les plus significatifs
dans le contexte visé47o. En tant que tel, la CU n'exige pas la preuve d'un
facteur temporel471 . L'intensité de la pratique s'avère plus importante que sa
durée472, pour autant qu'elle soit constante et ininterrompue473 .
L'élément psychologique (ou opinio juris) réside, pour sa part, dans le
fait d'accepter telle pratique comme étant le droit474. La vaste majorité des
auteurs concède qu'à titre d'élément mental, l'opinio juris présente plusieurs
difficultés au plan de la démonstration475 . En pratique, ce sont généralement les
466 La CU n'exige pas que les actes soient identiques entre eux; l'essentiel étant que l'on puisse
déduire certains traits communs à des actes qui se succèdent (J.A. BARBERIS, loc.cit, note 458,
23).
467 V . l ' 'd·· d d ·d 23OIr e resume e JUTlSpru ence ans L." .
468 C'est-à-dire qu'elle n'a pas à regrouper tous les sujets internationaux existants à une époque
déterminée (Affaire du plateau continental (1969), loc.cit, note 462, 43).
469 I!L 42 et 43; Affaire des pêcheries anglo-norvégiennes, loc.cit, note 462, 131.
470 F. CAPOTûRTI, loc.cit, note 460,130,131, 133 et 134.
471 Sous réserve que la pratique soit uniforme et constante (1. BRûWNLIE, loc.cit, note 133, 5).
Des normes coutumières résultants de pratiques séculaires ou formées au cours de période très
brèves ont été ainsi reconnues par la CU (voir le résumé dans J.A. BARBERIS, loc.cit, note 458,
25). Dans l'Affaire du plateau continental (1969), la CU a jugé que « le fait que seulement une
brève période de temps se soit écoulé ne constitue pas nécessairement un empêchement à la
formation d'une nouvelle norme du droit international coutumier (Affaire du plateau
continental (1969), loc.cit, note 462, 130).
472 P. CAIllER, loc.cit, note 460, 226.
473 Voir le résumé dans J.A. BARBERIS, loc.cit, note 458, 25.
474 Id., 30.
4751. BRûWNLIE, loc.cit, note 133, 7.
75
mêmes actes qui témoignent de l'existence d'une pratique et d'une opinio
juris476•
Il n'existe aucune typologie précise quant aux faits qui peuvent, ou doivent,
être appréciés pour conclure à l'existence d'une norme coutumière477. La
jurisprudence de la CU illustre que les actes qui concourent à former une
coutume intemationale478 sont a priori de deux ordres, à savoir: les actes qui
interviennent sur le plan normatif, tels que la conclusion des traités, la
promulgation de lois ou les résolutions d'organisations internationales479, et
ceux qui ressortissent du domaine des faits, tels que l'exercice d'un blocus, les
actes de guerres ou la prise de mesures de rétorsion480. Pour chaque cas
d'espèce, les indices probants de la pratique et de l'opinio juris sont soupesés
en fonction des réactions hostiles et des comportements divergents. La
conception classique considère que les « actes normatifs » doivent être suivis
d'effet dans la pratique, sans quoi ils ne pourront valablement fonder
l'existence d'une norme coutumière481 .
§2-La coutume sauvage482
La « coutume sauvage» se distingue de la « coutume sage» de la
théorie classique, en ce que les éléments matériels concourant à la formation
476 L. CONDORELLI, loc.cit, note 459, 197.
477 Id., 199.
478 Uressort de la jurisprudence de la CH que les éléments de preuves pouvant témoigner de
l'existence d'une pratique ou de l'opinio juris comprennent, sans y être limité: la
correspondance diplomatique, les déclarations de nature politique (contra: Affaire du
Nicaragua, loc.cit, note 117), les communiqués de presse, les avis des conseillers légaux
officiels, les manuels portants sur des questions légales particulières (tels que les manuels
militaires), les décisions exécutives, la pratique étatique dans l'arène internationale, les
commentaires formulés par des officiels gouvernementaux à l'égard des projets de codes de la
CDI, la législation nationale, les décisions judiciaires nationales et internationales, la pratique
des institutions internationales, le contenu des traités, les résolutions de l'Assemblée générale
des Nations Unies (pour détail voir le résumé dans I. BROWNLIE, loc.cit, note 133,5 à II).
479 A condition qu'elles soient suivies d'effet dans la pratique.
480 I.A. BARBERlS, loc.cit, note 458, 21 et 22:
481 Id., 21 et 22.
482 Pour détail voir notamment Nguyen Quoc DINH, Patrick DAILLIER et Alain PELLET, Droit
international public, 4ième édition, Paris, Pedone, 1995, 320.
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des normes coutumières ressortent moins du domaine des faits que des « actes»
rhétoriques et normatifs. La coutume sauvage n'affecte pas comme tel la
conception binaire classique483. La distinction normative réside plutôt dans la
métamorphose du concept de «pratique », lequel se manifeste désormais dans
la répétition «fertilisante» des « proclamation, exhortation, incantation,
lament »484 des États, au sein d'instances délibérantes internationales485.
La coutume sauvage se distingue aussi de la doctrine classique, en ce
qu'elle recourt au raisonnement «déductif»486 et qu'elle privilégie l'élément
mental sur l'élément objectif. La doctrine anglo-saxonne qualifie cette
conception de «de-emphasing practice [approach] »487. C'est cette approche
que la CU aurait retenue dans l'affaire du Nicaragua488, en se prononçant sur le
caractère coutumier du principe d'interdiction du recours à la force visé dans la
Charte des Nations Unies. Après avoir rappelé que les règles du droit coutumier
s'apprécient en fonction de la pratique et de l'opinio juris489, la CU a déclaré
«Il ne faut pas s'attendre à ce que l'application des
règles en question soit parfaite dans la pratique étatique,
en ce sens que les États s'abstiendraient, avec une
entière constance, de recourir à la force ou à
l'intervention dans les affaires intérieures d'autres États.
La Cour ne pense pas que, pour qu'une règle soit
coutumièrement établie, la pratique correspondante
doive être rigoureusement conforme à cette règle. Il lui
paraît suffisant, pour déduire l'existence de règles
coutumières, que les États y conforment leur conduite
d'une manière générale et qu'ils traitent eux-mêmes les
comportements non conformes à la règle en question
comme des violations de celle-ci et non pas comme des
manifestations de la reconnaissance d'une règle
483 Néanmoins, certains auteurs sont d'avis que la pratique ne représente plus une composante
véritablement nécessaire de la coutume (B. SIMMA et P. ALSTüN, loc.cit, note 464, 89).
484 Id.
485 La pratique se serait ainsi transformé «from something happening out there in the real
world [... ] into paper practice: the words, texts, votes» (id.).
486 Id., 89 et 90.
487 Id., 96. Pour certains, la pratique ne remplirait une fonction « purely evidentiary » (id., 89).
488 Affaire du Nicaragua, loc.cit, note 117, par. 97 et 98.
489 Id., par. 183.
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nouvelle. Si un États agit d'une manière apparemment
inconciliable avec une règle reconnue, mais défend sa
conduite en invoquant des exceptions ou justifications
contenues dans la règle elle-même, il en résulte une
confirmation plutôt qu'un affaiblissement de la règle, et
cela que l'attitude de cet État puisse ou non se justifier
en fait sur cette base »490.
Dans cette affaire, c'est en définitive l'opinio juris qui a constitué
l'élément déterminant dans l'identification d'une règle coutumière à contenu
éthique, inscrite dans la Charte des Nations Unies. La reconnaissance de la
juridicité n'a cependant pas été détachée d'un établissement formel et
monopolisé par l'Etat.
B. Le droit coutumier des droits de 1'homme et du droit humanitaire
Un important courant doctrinal s'est développé à la fin des années
soixante-dix relativement à l'existence, en droit international coutumier, des
principes énoncés dans la Déclaration universelle des droits de 1'homme. Ce
courant soutient que l'acception classique de coutume internationale doit être
« adaptée» ou « réinterprétée» en fonction du caractère impératif des droits de
l'homme, lesquels se présentent comme un élément social nécessaire à
l'établissement d'un « ordre mondial juste»491.
Les prémisses fondamentales de cette doctrine sont, d'une part, que les
obligations des États dans le domaine des droits de l'homme précèdent la
pratique492 et, d'autre part, que ces obligations proviennent à la fois des traités
et de la coutume493. Les tenants de cette position se divisent uniquement sur la
question de savoir si la totalité ou seulement le « noyau dur» des obligations
possède une existence autonome dans le droit international coutumier. Nous
490 Id., par. 186.




concentrons notre attention sur la théorie majoritaire494, pour qui seul le « hard
core» des droits de l'homme aurait acquis une portée coutumière.
La «théorie du noyau dur» a été initialement présentée dans le
Restatement de l'American Law Institute, puis a été développée par Theodor
Meron495, dans son livre Human Rights and Humanitarian Norms as Customary
Law. À ses débuts, la doctrine a été dénoncée comme un «normative
chauvinism »496, au motif que les normes qu'elle proposait d'inclure dans le
droit international coutumier correspondaient à la liste du u.s. Bill ofRights497•
La théorie postule fondamentalement que le « usual process of customary law
formation »498 ne peut pas rendre compte de la formation de règles
internationales relevant des droits de l'homme499. Cette approche suggère que
« l'apparition à l'existence» des normes coutumières des droits de l'homme et
du droit international humanitaire résulterait moins de l'application de critères
formels, que de la condamnation universelle des conduites qui « enfreignent la
dignité humaine »500.
La liste des éléments matériels pouvant mener à l'identification d'une
norme coutumière des droits de l'homme ou du droit international humanitaire,
494 La théorie minoritaire affirme que l'intégralité du corpus des droits de l'homme a acquis une
existence autonome en droit international coutumier. Ses adeptes estiment que les agents de
formation du droit coutumier dans ce domaine sont notamment les organisations internationales
et non-gouvernementales. Cette position théorique aurait été développée par le « UN. human
right establishment» et aurait été appliquée dans l'affaire Filartiga. C'est cette première théorie
qui a donné naissance au courant majoritaire qui est examiné dans le texte. Pour détails,
voir B. SIMMA et P. ALSTON, loc.cit, note 464,84,85,90 et 91. Sur la question de savoir quelle
est la théorie majoritaire, voir id., 107.
495 T. MERON est l'actuel Président du TPIY et le Juge président de la Chambre d'appel des
TPIY et TPIR.
496 B. SIMMA et P. ALSTON, loc.cit, note 464, 94.
497 Id., 94 et 95.
498 Oscar SCHACHTER, « International Law in Theory and Practice: General Course in Public
International Law », (1982) Recueil des cours de l'Académie de droit international 21, 333 à
342.
499 Id.
500 B. SIMMA et P. ALSTON, loc.cit, note 464, 92 et 93.
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semble indiquer que c'est la volonté étatique qui doit être recherchée50I . On
peut donc penser que cette théorie s'apparente à la «coutume sauvage» et
qu'elle conserve son essence positiviste. La logique normative proposée par
cette approche est cependant distincte, en ce qu'elle fait intervenir la notion de
jus cogens502 dans les processus de formation et de reconnaissance de ces
normes coutumières spécifiques. Le « noyau dur» des droits de l'homme doit
être reconnu si l'on veut que l'ordre juridique international soit juste. Il s'ensuit
une limitation du monopole de création du droit par l'État, lequel doit avoir
conscience que telle règle élémentaire doit nécessairement être reconnue par lui
dans ses rapports internationaux503. La juridicité n'est dès lors plus seulement
une «forme»; elle est un «contenu» dans une «certaine forme », ce qui
résume toute la dynamique normative du droit de coopération que nous avons
précédemment décrite504.
La doctrine volontariste a sévèrement critiqué cette conception de la
coutume en lui opposant, d'une part, qu'elle dénaturait la relation fondamentale
que la coutume entretient avec la pratique505 et, d'autre part, qu'il était de toute
manière douteux que les« ru/es ofjus cogens can ever meet [the] generality-of-
practice criterion »506. Pour les auteurs positivistes, la prétention de l'existence
et de l'opposabilité générale de normes « coutumières» de droits de l'homme
n'est tout simplement pas fondée.
501 En effet, les indices de l'existence coutumière de tels principes peut être recherchée auprès
des législations nationales, textes constitutionnels et décisions judiciaires nationales, des
résolutions prises par les Nations Unies en réaffirmant des devoirs des États de respecter la
Déclaration universelle des droits de l'homme ou en condamnant les violations du droit
international dans ce domaine @, 92).
502 La notion de jus cogens concerne moins le processus de formation des normes que leur
emplacement sur l'échelle de normativité (Convention de Vienne, loc.cit, note 165, article 53).
503 Nous paraphrasons ici la critique formulée par HARLE dans le contexte des principes
~énéraux du droit (B. VITANYI, loc.cit, note 45,87 et 88 citant HARLE).
04 A. PELLET, loc.cit, note 34, 24.
505 G.J.H.VAN HooF, «Rethinking the Sources of International Law », (1993) cité dans
B. SIMMA et P. ALSTüN, loc.cit, note 464, 85.
506 B. SIMMA et P. ALSTON, loc.cit, note 464,96 et 103.
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Section IV-Les principes généraux de droit
La littérature a abondamment débattu de la question de savoir si les
principes généraux de droit sont une source formelle ou auxiliaire du droit
international. La généralité de leur contenu et leur forte dose d'abstraction les
placent, en effet, potentiellement en marge du consentement étatique. Sans
entrer dans toutes les discussions et les controverses que révèle une très
abondante littérature, les rubriques qui suivent nous permettront d'apprécier la
notion à partir des travaux préparatoires du Statut de la CIJ (rubrique A, irifra),
ainsi que des divers conceptions doctrinales (rubrique B, irifra).
A. La notion dans les travaux préparatoires
La doctrine affrrme que les principes généraux de droit sont appliqués
depuis longtemps par les tribunaux internationaux. L'article 38(1)(c) du Statut
de la CIJ n'aurait donc introduit « aucune innovation dans le droit
international »507. En pratique, l'insertion des « principes généraux» résulterait
d'une proposition soumise en 1920 par le baron Descamps50S, au Comité
consultatifdes juristes509. La formulation initiale renvoyait aux « règles de droit
international telles que reconnaît la conscience juridique des nations
civilisées »510. Cette notion a divisé les membres du Comité en raison de sa
référence à une notion de droit naturel5Il . C'est donc un texte de compromis qui
a été retenu en 1920512 et repris par la Conférence de San Francisco en 1945.
L'article 38(1)(c) du Statut de la CIJ prévoit que la Cour applique les
principes généraux de droit reconnus par les «nations civilisées ». Il semble
que les auteurs du texte de 1920 pensaient aux « nations européennes et [aux]
507 Id., 83.
508 Le baron DESCAMPS présidait ledit Comité.
509 B. VITANYl, loc.cit, note 45, 50.
510 Id. citant les Procès-verbaux des séances du Comité des juristes, 1920, 306.
511 B. VITANYl, loc.cit, note 45, 50.
512 B. VITANYl, loc.cit, note 510, 51.
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nations extra-européennes issues de souche européenne [...] [et ayant adopté] la
civilisation européenne »513. La littérature suggère que c'est la notion d'« État
de droit» que les rédacteurs auraient ainsi envisagée514. Cette formule a été
dénoncée dans les années soixante-dix comme un «vestige de l'esprit d'un
colonialisme périmé »515. Déjà controversée516, le concept de nations civilisées
est devenu anachronique avec la quasi-universalité des Nations Unies et le
principe d'égalité souveraine de l'article 2(1) de la Charte des Nations Unies5I7•
La doctrine contemporaine suggère que la formule renvoie désormais aux
« systèmes juridiques de tous les États indépendants, tradui[san]t une communis
opinionjuris »518.
B. La notion dans la doctrine
De nombreuses interprétations se sont manifestées depuis
l'établissement de la CU relativement à la signification de principes généraux
de droit. Nous exposons, ci-après, les théories doctrinales et jurisprudentielles
les plus importantes. Les diverses positions se divisent entre elles selon que les
auteurs refusent ou admettent la qualité de source autonome du droit
international auxdits principes, qu'ils retiennent une conception moniste ou
dualiste de l'ordre international ou qu'ils privilégient le consensus ou l'éthique
comme critère normatif.




517 Id., 54 et 55.
518 Humphrey WALDOCK, « General Course ofPublic International Law », (1962) Recueil des
cours de l'Académie de droit international 9,65.
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§l-Le refus de la qualité de« source autonome»
i) Le rattachement nécessaire aux droits conventionnel et coutumier
Les théories dont il est ici question partagent la vision selon laquelle la
convention et la coutume seraient les seuls modes véritables de création du
droit international. Cette approche est distinctement positiviste, en ce qu'elle
met l'accent sur le caractère consensuel d'une norme de droit international.
Ainsi, la contribution du droit interne au développement du droit international
est exclue, sauf lorsque des concepts de droit national ont été soumis au
processus de formation du droit international519. La doctrine indique que les
adeptes de ce courant ont « sensiblement diminués depuis la deuxième guerre
mondiale »520. En raison du désintérêt que suscite cette approche, nous
n'évoquerons que très brièvement les positions théoriques y relatives, lesquelles
peuvent être divisées en trois catégories d'auteurs.
Les auteurs de la première catégorie parlent de « principes généraux du
droit international» et suggère que ceux-ci doivent être dégagés exclusivement
à partir des traités internationaux et de la coutume internationale521 . Cette
position a surtout été développée par des juristes soviétiques pendant la période
bipolaire et retient le postulat marxiste que le droit serait la superstructure d'une
société donnée522. Dès lors qu'il n'y a pas de bases sociologiques communes, il
ne saurait donc pas y avoir de principes communs à tous les ordres juridiques
internes523.
519 C'est-à-dire « par cristallisation en coutume internationale ou par application fréquente dans
les conventions internationale» (B. VITANYI, loc.cit, note 45, 110 et Il).
520 Id., Ill. Le chapeau de l'article 38(lXc) du Statut de la CIJ, adopté en 1945 et précisant que
la CU règle « conformément au droit international les différends qui lui sont soumis»
(accentuation ajoutée), n'est certainement pas étranger au déclin d'une telle conception.
521 B. VITANYl, loc.ch, note 45, 53.
522 Id., 57 et 59.
523 Id.
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Les tenants de la deuxième catégorie traitent également des « principes
généraux du droit international », à la différence cependant qu'ils assimilent
ces principes à une coutume naissante. Selon eux, ces principes seraient une
« coutume en formation» 524, une étape transitoire dans le processus de
formation des normes positives525. Cette théorie accorde beaucoup
d'importance au facteur temporel du processus de formation du droit
international coutumier.
La troisième catégorie d'auteurs n'exclut pas l'application de notions de
droit nationa~ pour autant que celles-ci soient incorporées dans le droit
international526. Les justifications avancées par ces auteurs varient selon que
ceux-ci retiennent une conception dualiste ou moniste de l'ordre international.
Les tenants de l'approche dualiste postulent que le caractère de « norme
internationale» ne peut être atteint que lorsque le processus de formation
propre à l'ordre international est suivi527. En tant que tels, les « principes
généraux du droit des nations civilisées» sont des concepts sans caractère
normatif mais qui présentent une certaine importance dans l'application des
normes de droit international528. Les auteurs monistes, pour leur part, suggèrent
que le droit international « se superpose aux systèmes juridiques nationaux »529.
Suivant cette approche, il y aurait d'ailleurs moins lieu de parler de
subordination que de fusion des systèmes international et nationaux53o, le droit
national étant tout simplement absorbé par le droit international531 .
524 Id., 53.








ii) Un moyen auxiliaire d'équité532
Le courant théorique qui enVIsage les principes généraux de droit
comme un « moyen auxiliaire d'équité» refuse également la qualité de source
autonome du droit international à ces principes. À la différence des théories
précitées, cette doctrine estime que l'article 38(l)(c) du Statut de la CIJ renvoie
à des principes de droit national qui n'ont pas fait l'objet d'une incorporation
conventionnelle ou coutumière533. Pour les tenants de cette approche,
interpréter la disposition autrement contreviendrait à l'adage ut res magis valeat
quam pereat (ou principe de l'effet utile)534. Ces auteurs suggèrent que l'article
38(l)(c) du Statut de la CIJ autorise le juge international à utiliser les
« principes concordants des systèmes de droits nationaux» pour créer de
nouvelles normes « aux seules fins de [solutionner des] cas particuliers »535.
Cette approche conçoit les principes généraux comme un moyen auxiliaire qui
fait intervenir l'équité dans le domaine judiciaire536, bien que ceux-ci doivent
être utilisés dans la stricte mesure de la nécessitë37.
§2-La qualité de « source autonome»
Les théories qui relèvent de ce second courant doctrinal ont pour trait
commun d'admettre que les principes généraux de droit constituent une source
autonome du droit international. À l'heure actuelle, il semble que cette position
doctrinale réunisse la majorité des auteurs538. Cette approche consiste à
532 A l'instar du premier courant, cette position doctrinale ne tient pas compte du chapeau de
l'article 38(1)(c) du Statut de la CIJ, selon lequel les principes généraux de droit font partie




536 Id., 68. Cette position doctrinale a été critiquée précisément parce que le recours aux
principes généraux de droit devient ainsi « un acte juridictionnel créateur de droit». Pour
certains, il n'y aurait pas de différence entre un jugement en équité - praeter legem - et un
jugement contra legem (B. VITANYI, loc.cit, note 45, 68 et 69). Pour la théorie volontariste
classique, le jugement en équité n'est possible que lorsque les parties y ont expressément
consenties, en vertu de l'article 38(2) du Statut de la CIJ Gugement ex aequo et bono).
537 P.-M. Dupuy, loc.cit, note 8, 401.
538 B. VITANYI, loc.cit, note 45, 111.
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admettre que l'article 38(1)(c) du Statut de la CIJ autorise le juge international
à combler les lacunes du droit international en appliquant « des éléments tirés
de l'ordre juridique intérieur »539. Les tenants de ce courant doctrinal se sub-
divisent en deux catégories, selon que les auteurs s'appuient sur des postulats
d'essence positivistes ou iusnaturalistes.
i) Les principes comme « conception fondamentale» de l'ordre juridique
La théorie positiviste540 entend par « principes généraux de droit»
certaines normes « de portée très générale qui expriment les conceptions
fondamentales du système de droit positif et constituent de cette manière les
assises d'une institution juridique déterminée »541. Pour cette doctrine, les
principes généraux de droit sont une vision systématiquement partagée par « les
systèmes juridiques importants»542 et non pas une conception « idéalisée»
d'un droit universel543. Bien que ces principes « appartiennent par leur
fondement social aux bases de la coexistence humaine », c'est leur
reconnaissance expresse par la majorité des États qui en fait des principes
juridique (critère de positivité)544.
Les tenants de cette doctrine s'accordent pour déduire les principes
généraux de droit, non pas de la « conscience juridique des peuples »545, mais
plutôt de la preuve démontrable que ces principes existent de fait dans
différents systèmes de droit546. Les auteurs divergent toutefois sur la question
539 Id., 53.
540 La positivité s'entend ici du concept de « source formelle », mais aussi au sens plus large de
l'effectivité, c'est~à-dire que telle notion est effectivement suivi par les États ou appliquée par






546 Id., 53. Les partisans de l'école positiviste divergent néanmoins sur la question de savoir si
l'article 38(1)(c) du Statut de la CIJ vise uniquement les normes juridiques effectivement
appliquées inforo domestico ou s'il s'agit plutôt de principes généralement communs à tous les
systèmes de droit
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de savoir si ces principes concernent uniquement les normes appliquées in foro
domestico547 ou s'il s'agit plutôt de principes communs à tous les systèmes de
droit, y compris l'ordre juridique international548• Le premier groupe d'auteurs
estime que le droit international n'engendre pas toujours ses propres notions.
Ainsi, lorsqu'une règle ne trouve pas son origine dans un traité ou la coutume,
elle doit être précisée à partir des législations nationales549• Pour les auteurs du
second groupe - lequel semble rassembler la majorité des publicistes550 - les
principes généraux engloberaient, d'une part, les principes « qui ont acquis le
caractère de positivité (sic) d'ordinaire dans l'ordre juridique interne »551 et,
d'autre part, les principes «auxquels les États ont conféré le caractère de
positivité hors de leur juridiction interne »552, c'est-à-dire dans les relations
internationales553•
ii) Les principes comme « conscience juridique» des peuples
Un second courant doctrinal rejette la conception positiviste. Ces
auteurs tiennent les principes généraux de droit pour des « manifestations de la
justice objective qui découle de l'idée même de droit »554. Selon cette approche,
la reconnaissance de différents principes par des systèmes de droit ne serait
«que l'indice de la conscience juridique universelle »555. Les principes
n'auraient toutefois pas à être formulés de manière explicite pour trouver
application devant le juge international556. En effet, ces principes naîtraient dans
la « conscience juridique des peuple »557 et seraient applicables dès lors qu'ils
547 B. VlTANYI, loc.cit, note 45,53 et 96 à 102.











seraient impliqués de manière démontrable dans les systèmes de droit558• Pour
ces auteurs, il suffit que les principes soient présents « dans l'état latent)} de
tous les systèmes de droit559• En mettant ainsi l'accent sur la « conscience
juridique)}, les tenants de cette position doctrinale semblent confirmer
l'hypothèse néo-naturaliste précitée56o•
Section V-Observations sur les sources « auxiliaires )}
La question des sources « auxiliaires)} du droit international ne
retiendra pas comme telle notre attention. Nous soulignerons toutefois que
l'article 38(1)(d) du Statut de la CIJ identifie nommément la jurisprudence et la
doctrine comme des moyens « auxiliaires)} d'identification et d'interprétation
des normes du droit international. Ces sources matérielles doivent précisément
leur caractère accessoire au fait qu'elles n'ont plus de lien véritable avec
l'expression de la volonté des États561 • Il demeure cependant que le droit
international « s'élabore essentiellement [au] cas par cas et espèce par espèce,
par un lent progrès de la pratique des États et des décisions des juges)}562. En
particulier, le juge joue un rôle déterminant dans la révélation sinon même
parfois dans la formation du droit non écrit563 , tels que la coutume et les
principes généraux de droit. En dépit de l'inapplicabilité de l'autorité de la
chose jugée, la jurisprudence internationale constitue, d'un point de vue
empirique, une source matérielle importante du droit international.
* * *
558 Id., 86.
559 Id., 85 et 112.
560 Voir la section intitulée « La dualité droit positif-droit naturel» dans la Première partie,
chapitre 1, supra
561 P.-M. DuplN, loc.cit, note 8, 123.
562 Id., 279 et 280 (citant notamment André GROS).
563 P.-M. DuplN, loc.cit, note 8, 165.
DEUXIÈME PARTIE:
DES CONCEPTIONS DE LA JURIDICITÉ DANS LA
JURISPRUDENCE DU TRIBUNAL PÉNAL INTERNATIONAL POUR
L'EX-YOUGOSLAVIE
INTRODUCTION DE LA DEUXIÈME PARTIE
La Première partie nous. a permis d'observer que le système
international contemporain se caractérise par l'enchevêtrement de deux
conceptions distinctes du droit international et de l'ordre qui l'englobe, l'une
formelle et l'autre substantielle; et que ces représentations partiellement
contradictoires affectent la perception des traits de la juridicité. La Deuxième
partie du mémoire sera l'occasion d'observer les diverses pratiques normatives
du TPIY et de dégager laquelle des idéologiques traversant le droit international
contemporain sa jurisprudence véhicule.
Le chapitre 1 considèrera le contexte d'identification des normes
internationales par le TPIY en précisant les circonstances suivant lesquelles ce
Tribunal est amené à puiser à l'extérieur de son Statut constitutif et à recourir
aux sources formelles du droit international. Ce premier chapitre examinera,
plus précisément, les contextes historique et idéologique dans lesquels s'insère
la création du TPIY (section 1), ainsi que le régime juridique spécifique et
partiel de contrôle de la légalité internationale défini par le Statut constitutif
(section II). Ce dernier volet de l'analyse nous permettra notamment
d'apprécier la conception rhétorique que le TPIY retient de la juridicité des
normes internationales pénales.
Le chapitre II analysera la relation que le TPIY entretient, dans sa
pratique habituelle, avec les différentes variables de la mutabilité que nous
avons identifiées dans la Première partie. Ce second chapitre approfondira, plus
spécialement, les critères de juridicité appliqués par le TPIY dans les domaines
du droit international conventionnel (section 1), du droit international coutumier
(section II), des principes généraux de droit (section III) et des sources
auxiliaires du droit international (section IV).
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Avant d'entamer l'analyse proprement dite de la Deuxième partie, il
importe de procéder à quelques observations de nature méthodologique. En
effet, à la différence de la Première partie, la plupart des observations qui seront
dégagées dans ce second volet de la recherche résultent d'une étude de la
jurisprudence du TPIY. Au moment d'écrire ces lignes, le Tribunal avait jugé
52 accusés et 35 procédures étaient désormais closes564. À l'évidence, la totalité
des décisions rendues par le TPIY jusqu'à ce jour ne feront pas l'objet d'un
développement spécifique. Nous portons cependant à l'attention du lecteur que,
à l'exception du jugement rendu dans l'affaire Brdjanin le 1er septembre
2004565, la totalité des jugements portants condamnation ont été considérés, de
même que les décisions de première instance ou d'appel, interlocutoires ou
fmales, s'étant directement rapportées à la question des sources formelles du
droit international566.
564 Voir le document intitulé « Les affaires du Tribunal» sur le site officiel du TPIY, source
< http://www.un.org/icty/glance-f7index.htm >, consulté pour la dernière fois le 14 septembre
2004).
565 Judgment, Procureur c. Radoslav Brdjanin, affaire no. IT-99-36-T, 1er septembre 2004.
566 Les jugements rendus sur plaidoyer de culpabilité n'ont pas été examinés. Les décisions
considérées aux fins de la recherche, sont: Judgment, Procureur c. Tihomir B1askic, affaire no.
IT-95-14-A, 29 juillet 2004 (<< Arrêt Blaskie »); Judgment, Procureur c. Radislav Krstic, affaire
no. IT-98-33-A, 19 avril 2004 (<< Arrêt Krstie»); Judgment, Procureur c. Mitar Vasiljevic,
affaire no. IT-98-23-A, 25 février 2004; Judgment, Procureur c. Stanislav Galic, affaire no. IT-
98-29-T, 5 décembre 2003 (<< Jugement Galie»); Arrêt, Procureur c. Milorad Krnojelac, affaire
no. IT-97-25-A, 17 septembre 2003 (<< Arrêt Krnojelae»); Jugement, Procureur c. Milomir
Stakic, affaire no. IT-97-24-T, 31 juillet 2003; Decision on Interloeutory Appeal Chal/enging
Jurisdietion in Relation to Command Responsibility, Procureur c. Enver Hadzihasanovic,
Mehmed Alagic et Amir Kubura, affaire no. IT-01-47-AR72, 16 juillet 2003 (<< Décision
Hadzihasanovie »); Décision Milutinovie, loc.cil., note 29; Jugement, Procureur c. Mladen
Naletelic et Vinko Martinovic, affaire no. IT-98-34-T, 31 mars 2003; Jugement, Procureur c.
Mitar Vasiljevic, affaire no. IT-98-32-T, 29 novembre 2002 (<< Jugement Vasi/jevie »); Arrêt,
Procureur c. Dragoljub Kunarac et al., affaire no. IT-96-23 & IT-96-23/1-A, 12 juin 2002
(<< Arrêt Kunarae»); Judgment, Procureur c. Milorad Kmojelac, affaire no. IT-97-25-T,
15 mars 2002; Jugement, Procureur c. Miroslav Kvocka, affaire no. IT-98-30/1-T,
2 novembre 2001; Arrêt, Procureur c. Zoran Kupreskic et al., affaire no. IT-95-16-A,
23 octobre 2001 (<< Arrêt Kupreskie »); Jugement Krstie, loc.cil., note 329; Jugement, Procureur
c. Goran Jelisic, affaire no. IT-95-10-A, 5 juillet 2001; Jugement, Procureur c. Dario Kordic et
Mario Cerkez, affaire IT-95-14/2-T, 26 février 2001; Jugement, Procureur c. Dragoljub
Kunarac et al., affaire no. IT-96-23-T & IT-96-23/l-T, 22 février 2001; Arrêt, Procureur c.
Zejnil Delalic et al., affaire IT-96-21-A, 20 février 2001 (<< Arrêt Celebici »); Arrêt, Procureur
c. Anto Furundzija, affaire no. IT-95-17/1-A, 21 juillet 2000; Arrêt, Procureur c. Zlato
Aleksovski, affaire no. IT-95-14/1-A, 24 mars 2000 (<< Arrêt Aleksovski»); Jugement,
Procureur c. Tihomir B1askic, affaire no. IT-95-14-T, 3 mars 2000; Arrêt Tadic (outrage),
loc.cil., note 329; Jugement Kupreskie, loc.cil., note 19; Jugement Jelisie, loc.cil., note 329;
Arrêt, Procureur c. Dusko Tadic, affaire no. IT-94-1-A, 15 juillet 1999 (<< Arrêt Tadie »);
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Puisque cette partie s'appuiera essentiellement sur les conclusions
jurisprudentielles du TPIY, il convient de mentionner que les décisions rendues
par les chambres du TPIY ne disposent pas toutes de la même autorité567. La
Chambre d'appel du TPIY est, en effet, la seule instance qui puisse lier le
Tribunal quant au droit applicable568. Pour ce motif, l'accent a été placée sur les
conclusions dégagées par la Chambre d'appel chaque fois que cela a été
possible et les conclusions des chambres de première instance ont été retenues
seulement lorsqu'elles n'avaient pas fait l'objet d'une contestation en appel ou
qu'elles avaient autrement fait l'objet d'une confirmation. Ceci étant, du fait du
régime procédural d'appel en vigueur devant le TPIy569, ce sont les chambres
de première instance qui sont le plus généralement appelées à se prononcer sur
les sources du droit applicable.
*
Jugement Aleksovski, loc.cit., note 329; Decision on the Joint Defènce Motion to Dismiss the
Amended indictment for Lack ofJurisdiction Based on the Limited Jurisdiction Reach ofArticle
2 and 3, Procureur c. Dario Kordic et Mario Cerkez, affaire no. IT-95-14/2-PT, 2 mars 1999
(<< Décision Kordic»); Décision portant condamnation pour outrage au Tribunal, Procureur c.
Zlato Aleksovski, affaire no. IT-95-14/l-T, Il décembre 1998; Jugement Furundzija, loc.cit.,
note 329; Jugement Celebici, loc.cit., note 329; Jugement portant condamnation, Procureur c.
Drazen Erdemovic, affaire no. IT-96-22Tbis, 5 mars 1998; Décision Blaskic, loc.cit., note 20;
Arrêt, Procureur c. Drazen Erdemovic, affaire no. IT-96-22-A, 7 octobre 1997 (<< Arrêt
Erdemovic »); Jugement, Procureur c. Dusko Tadic, affaire no. IT-94-1-T, 7 mai 1997
(<< Jugement Tadic »); Jugement portant condamnation, Procureur c. Drazen Erdemovic, affaire
no. IT-96-22-T, 29 novembre 1996; Arrêt relatifà l'appel de la Défense concernant l'exception
préjudicielle d'incompétence, Procureur c. Dusko Tadic, affaire no. IT-94-1-AR72,
2 octobre 1995 (<< Arrêt Tadic (compétence) »); Decision on the Defènce motion onjurisdiction,
Procureur c. Dusko Tadic, affaire no. IT-94-1-AR72, 10 août 1995.
567 La Chambre d'appel étant l'arbitre ultime du droit applicable devant le Tribunal (voir
notamment: Arrêt Kupreskic, loc.cit., note 566).
568 Arrêt Aleksovski, loc.cit., note 566, par. 113 et 114. Dans cet arrêt, la Chambre d'appel a
jugé, d'une part, «that a proper construction ofthe Statute requires that the ratio decidendi of
its decision is binding on Trial Chambers» et, d'autre part, « that decisions ofTrial Chambers,
which are bodies with coordinate jurisdiction, have no binding force on each other, although a
Trial Chamber is free to follow the decision ofanother Trial Chamber if it finds that decision
persuasive ».
569 Cette procédure est de nature corrective et n'est jamais l'occasion d'examiner une cause de
novo. Conformément à l'article 25 du Statut du TPlY, la Chambre d'appel n'entend que les
recours alléguant une « erreur sur un point de droit qui invalide la décision» ou une « erreur de
fait qui a entraîné un déni de justice» (Statut du TPlY, loc.cit., note 15, article 25).
CHAPITREI
DU CONTEXTE DE L'IDENTIFICATION DES NORMES
INTERNATIONALES PAR LE TPIY
« N'attendez rien du xxt siècle.
C'est le XXle qui attend tout de
vous. »570
Introduction
Comme nous venons de le préciser dans l'Introduction de cette
Deuxième partie du mémoire, ce chapitre traite du contexte de l'identification
des normes internationales par le TPIY. Nous analyserons subséquemment les
questions des contextes historique et idéologique généraux de la création du
TPIY (section 1, infra), de même que la nature du régime spécifique institué par
le Statut du TPIY (section II, infra). Cette seconde section du chapitre, sera
notamment l'occasion d'apprécier la nature des sources matérielles applicables
devant le TPIY et d'observer la relation qu'elles entretiennent avec la
conception de la juridicité.
Section I-Les contextes historique et idéologique généraux
La doctrine fait généralement remonter le projet d'une juridiction
internationale pénale à la [m de la Première guerre mondiale, avec le Traité de
Versailles571 et la proposition du Comité des juristes chargé d'élaborer le statut
570 Gabriel Garcia MARQUEZ, Allocution au forum de l'UNESCO et de la Banque
interaméricaine de développement, Paris, 8 mars 1999 cité dans J.-C. GUILLEBAUD, loc.cit.,
note 674, 299.
571 L'article 227 du Traité de Versailles prévoyait la création d'un tribunal destiné à juger
l'ancien Kaiser d'Allemagne, Guillaume II. Ce tribunal ne vit jamais le jour.
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de la CPIJ en 1920572 • En pratique, l'idée est cependant demeurée lettre morte
jusqu'au lendemain de la Seconde guerre mondiale, avec l'établissement des
tribunaux militaires internationaux de Nuremberg et de Tokyo, en 1945 et 1946.
Le projet d'une juridiction pénale véritable « universelle », telle qu'envisagée
par l'article VI de la Convention sur la prévention et la répression du crime de
génocide (<< Convention sur le génocide») en 1948, est pour sa part resté
entravé jusqu'en août 1990, date de l'invasion du KoweIt par l'Irak573 • Aucune
action ne fut entreprise à l'époque, mais l'idée d'une juridiction internationale
pénale n'allait plus quitter les ordres du jour des puissances occidentales et des
Nations Unies574• Les suites qu'on lui connaît sont notoires, notamment avec
l'établissement d'une première juridiction pénale depuis Nuremberg, le TPIY,
de son homologue le Tribunal pénal international pour le Rwanda (<< TPIR »),
et de la création d'une juridiction pénale à vocation indubitablement
universelle, la Cour pénale internationale (<< CPI »).
Il n'est pas question d'analyser ici de manière systématique l'histoire du
projet de justice pénale internationale ni celui de son pendant national, le
principe de la juridiction universelle. Nous remarquerons, cependant, que cette
idée s'est constituée en un ensemble de règles seulement après la Seconde
guerre mondiale et que son apparition, comme régime juridique, est ainsi
concomitant de la création du système des Nations Unies. Le régime pénal se
présente d'ailleurs, à plusieurs égards, comme une « excroissance» du système
onusien, puisque les tribunaux ad hOC575 ont été créés par le Conseil de sécurité
572 Le Comité avait proposé que la CPIJ soit habilitée à « juger des crimes qui constituent une
violation de l'ordre public international ou de la loi universelle des nations». Cette formule,
qui renvoie à des notions précurseur du droit de l'unité formelle ou rappelle l'antique
conception jusnaturaliste, fut rejetée par l'Assemblée de la Société des Nations au motif qu'elle
était « prématurée» (PHILIMüRE, « An International Criminal Court and the Resolution of the
Committee ofJurists», (1922-23) 3 British Yearbook o'International Law cité dans Antonio
CASSESE, « Introduction» dans (s.n.) Le chemin vers La Haye - Sélection de documents sur les
origines du TPIY, La Haye, Tribunal pénal international pour l'ex-Yougoslavie, 2001, 6
[disponible auprès de l'auteur]).
573 A. CASSESE, loc.cil., note 572, 8.
574 Id., 6.
575 Nous nous référons ici au TPIY et au TPIR. On peut également citer l'accord signé par les
Nations Unies et le gouvernement de la Sierra Leone en vue de l'établissement de la Special
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et que les travaux préparatoires de la CPI ont été menés par la Commission du
même nom - la «Commission préparatoire» ou «PrepCom» -, sous l'égide
des Nations Unies576. Outre ces coïncidences historique et institutionnelle,
l'idéal d'une justice pénale effectivement universelle partage avec la Charte des
Nations Unies le mythe kantien de la paix par le droit577. Par ailleurs, à l'égal
du premier, le droit international pénal s'est construit comme une réponse à
certaines des pires tragédies humaines que le XXième siècle ait connu, au
nombre desquels figurent évidement l'Holocauste, de même que la guerre
d'épuration ethnique en Bosnie, le génocide rwandais, le régime d'Apartheid
sud-africain et les premières années du gouvernement Pinochet578.
Si d'aucuns ont dénoncé 1'« injustice» de certaines normes du droit
international pénal, en apparence rétroactives579, la doctrine spécialisée s'est
assez généralement accordée pour y voir plutôt « a result of the [... ] constant
innovation in cruelty »580. Quoiqu'il en soit, c'est la période post-Nuremberg
qui a effectivement vu le droit international humanitaire et les droits de
l'homme se constituer en un corps de normes et de principes, notamment avec
l'adoption de la résolution 95(1) du 11 décembre 1946581 , de la Convention sur
le génocide, des Conventions de Genève de 1949 (<< Conventions de Genève »)
Court for Sierra Leone (<< SCSL») (Agreement between the United Nations and the
Government of Sierra Leone on the Establishment of a Special Court for Sierra Leone, 16
janvier 2002 [source < http://www.sc-sl.org/ ».
576 On peut ajouter à cela que la COI avait abouti à un premier projet de statut de cour pénale
internationale en 1994 (A. CASSESE, op.cit., note 572, 6).
577 Le Statut de Rome parle de crimes menaçant « la paix, la sécurité et le bien être du monde»
(Statut de Rome, loc.cit., note 373, préambule). Voir également la résolution 827 (1993), op.cit.,
note 15 et la résolution 955 (1994), UN.Doc.off. C.S., S/es/955 (1994), 8 novembre 1994.
Néanmoins, à notre avis, la référence à la « restauration» et au « maintien» de la paix dans ces
résolutions ne constitue pas nécessairement le ratio du Conseil de sécurité, mais bien le
fondement légal en vertu duquel celui-ci a agit. Sur ce thème général, voir notamment: Antoine
GARAPON, Des crimes qu'on ne peut ni punir ni pardonner - Pour une justice internationale,
Paris, Odile Jacob, 2002.
578 Henry J. STEINER and Philip ALSTON, International Buman Rights in Context-Law.
Politics. Morais, 20d Edition, Oxford, Oxford University Press, 2000, 1131.
579 Tout est fonction de la conception du droit que l'on a.
580 Gary Jonathan BASS, Stay the Band of Vengeance-The polilics of War Crimes Tribunals,
Princeton, Princeton University Press, 2000, 25.
581 Résolution 95(1) sur la confirmation des principes de droit international reconnus par le
Statut de la Cour de Nuremberg, adoptée par l'Assemblée générale des Nations Unies le
Il décembre 1946.
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et de leurs Protocoles additionnels de 1977 (respectivement «Premier
protocole additionnel» et «Second protocole additionnel») et de la
reconnaissance par la CU du statut de normes impératives aux « considérations
élémentaires d'humanité »582 et à l'interdiction du génocide583. Ce corpus a
initialement « expanded the number ofcrimes dejined by international law [...]
and that impose individual responsibility »584. Néanmoins, c'est à l'occasion de
la dernière décennie, laquelle va de 1992 à 2002 environ585, que le droit
international pénal s'est le plus« efficacement» développé comme système
juridique586, grâce à la jurisprudence des TPIY et TPIR587 et à la ratification du
Statut de Rome sur la Cour pénale international (<< Statut de Rome »).
À la différence du regune prévalant pour le «droit des relations
internationales»588, le système international de contrôle de la légalité pénale
582 Affaire du détroit de Corfou, loc.cit., note 462, 22. La CU a réitéré ses conclusions dans
l'affaire du Nicaragua, en jugeant que les Conventions de Genève du 12 août 1949 ne
constituaient que 1'« expression concrète» des considérations élémentaires d'humanité (Affaire
du Nicaragua, loc.cit., note 117, par. 220). Voir également l'Avis sur la licéité, loc.cit., note
312, par. 79.
583 Avis sur les réserves à la Convention sur le génocide, loc.cit., note 443,23.
584 H.J. STEINER et P.ALSTON, loc.cil.. note 578, 1132.
585 Soit de 1992 à 2002 environ, c'est-à-dire jusqu'au prononcé de l'Arrêt Yerodia par la CU
(Affaire Yerodia, loc.cit., note 351. Voir également le commentaire de M. SASSOLI dans Marco
SASSOLI, « L'arrêt Yerodia : quelques remarques sur une affaire au point de collision entre les
deux couches du droit international », (2002) 104 Revue générale de droit international public
791,792).
586 M. SASSüLI, loc.cit., note 585, 792.
587 Sur l'admission générale de la doctrine s'agissant de la contribution des TPIY et TPIR au
développement du droit international pénal, voir notamment: Stéphane BOURGON, « La
répression pénale internationale: l'expérience des tribunaux ad hoc - Le Tribunal pénal
international pour l'ex-Yougoslavie: avancées jurisprudentielles significatives» dans Paul
TAVERNIER et Laurence BURGORGUE-LARSEN, Un siècle de droit international humanitaire -
Centenaire des Conventions de La Haye et Cinquantenaire des Conventions de Genève,
Bruxelles, Bruylant, 2001, 101 à 149; Kelly D. ASKIN, « Sexual Violence in decisions and
indictments of the Yugoslav and Rwandan Tribunals: current status », (1999) 93 American
Journal of International Law 97; Eric DAVID, « Le Tribunal pénal international pour l'ex-
Yougoslavie », (1992) 2 Revue Belge de Droit international 565; Christopher GREENWOüD,
« The International Tribunal for former Yugoslavia », (1993) 69 International A@irs 641;
Alain PELLET, « Le Tribunal criminel international pour l'ex-Yougoslavie: poudre aux yeux ou
avancée décisive? », (1994) Revue générale de droit international public 7; Marco SASSOLI,
« La première décision de la Chambre d'appel du tribunal pénal international pour l'ex-
Yougoslavie: Tadic (compétence) », (1996) Revue générale de droit international public 101.
588 Il faut cependant mentionner que même si la CU agit comme principal organe de contrôle de
la légalité internationales, le droit international général fait également l'objet d'une surveillance
par d'autres instances, tel que le Tribunal du droit de la mer.
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n'est pas encore centralisé. En tant qu'ensemble normatif, le droit international
pénal se présente donc comme un ordre désordonné et hétérogène. Plusieurs
régimes coutumiers ou conventionnels cohabitent ou se recoupent dans l'ordre
internationaL tels que par exemple le régime des infractions graves aux
Conventions de Genève, celui des infractions graves au Premier protocole
additionnel ou celui du Statut de Rome. À cet égard, le Statut du TP/Y se
présente comme un « ordre juridique partiel» et « spécial »589 de contrôle de la
légalité internationale pénale et ses particularités ne caractérisent pas
nécessairement tout le corpus du droit international pénal. Pour ce motif, les
observations qui seront dégagées dans le présent mémoire se rapportent
exclusivement au régime spécifique du TPIY, dont nous amorçons l'analyse dès
à présent, dans la section suivante.
Section II-Le régime spécifique et partiel du TP/Y
Tel qu'il a été précédemment mentionné, le TPIY a été créé par le
Conseil de sécurité et, plus précisément, par la résolution 827 du 25 mai 1993,
prise en application du Chapitre VII de la Charte des Nations Unies.
Contrairement au Tribunal militaire international de Nuremberg, lequel a vu le
jour essentiellement parce que « the Allies saw themselves as the victims of
German criminality »590, le TPIY peut être en partie perçu comme le produit
d'une opinion publique occidentale outragée par les images des camps de
concentrations, tel celui d'Omarska, du massacre de Sebrenica et des rapports
des lobbys humanitaires, féministes et religieux, relativement aux violations
massives des droits de l'homme et, en particulier, des violences sexuelles
589 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8, 40.
590 G.J. BASS affirme que les efforts des Alliés « to punish Germany were undertaken most/y
out ofanger at the Nazi instigation of Wor/d War II>> (G.J. BASS, loc.cit., note 580, 148). G.J.
BASS ajoute que 1'« obstination» de la doctrine à voir le Tribunal de Nuremberg comme une
réponse des Alliés à l'horreur de l'Holocauste, résulte de la confusion entre l'héritage du
premier et celui des procès d'Eichmann, d'Auschwitz et de Majdanek qui survinrent
respectivement en Israël et dans l'Allemagne de l'Est dans les années soixante à quatre-vingt
(id., 148 et 174).
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perpétrées à grande échelle591 •
Les termes du régime en vertu duquel le TPIY est habilité à surveiller
l'application de certaines normes internationales pénales sont prévus par son
Statut constitutif, annexé à la résolution 827 précitée. Conformément audit
Statut, le TPIY est exclusivement chargé de juger des personnes592 présumées
responsables de violations graves du droit international humanitaire593,
commises sur le territoire de l'ex-Yougoslavie depuis 1991 594• En dépit des
limites imposées par ses compétences ratione loci et ratione temporis, ce
tribunal participe d'un contrôle «universel» de la légalité internationale,
puisqu'il veille au respect de normes du droit international général595, c'est-à-
dire de règles s'imposant à tous les Etats596 ou individus597•
Ceci étant, le Statut du TPIY est caractéristique d'un régime « partiel »
de contrôle de la légalité internationale, non seulement par la nature restrictive
de la compétence juridictionnelle qu'il défmit, mais aussi parce qu'il fIxe le
détail de cette compétence en termes généraux. En plus de ne pas se présenter
comme un« code méticuleusement détaillé »598, le Statut du TPIY n'indique pas
davantage les sources auxquelles le Tribunal doit recourir en situation de vide
statutaire pour résoudre les litiges pénaux dont il est saisi.
La présente section sera l'occasion d'examiner le «contexte»
juridictionnel dans lequel s'inscrivent les procédés d'identifIcation des normes
appliquées par le TPIY. Sachant que ces normes ne sont pas nécessairement
591 Id., 207. G.J. BASS ajoute à ces considérations le désir plus pragmatique des pays membres
de l'OTAN de protéger les soldats occidentaux @.).
592 Statut du TPlY, loc.cÏt., note 15, préambule, article premier et articles 6 et 7.
593 Id., article premier et articles 2 à 5.
594 Id., préambule, article premier et article 8.
595 Rapport du Secrétaire général établi (sic) en conformément au paragraphe 2 de la
Résolution 808 (1993) du Conseil de Sécurité, UN.Doe.off. S.G., S/25704/Add.l, 3 mai 1993,
par. 35 (<< Rapport du Secrétaire général»); P.-M. Dupuy, loe.cit., note 8, 40 et 464.
596 P.-M. Dupuy, loc.cit., note 8,90.
597 I!h. p. 36.
598 Décision Milutinovic, loc.cit., note 29.
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explicitement prévues par le Statut, nous considérerons la conception que le
TPIY a retenu de son mandat juridictionnel (rubrique B, infra) et, plus
important encore, puisqu'il s'agit de notre principal objet d'étude, de la
conception de la juridicité des normes qu'il se considère tenu d'appliquer
(rubrique C, infra). Avant d'aborder ces thèmes particuliers, nous dirons
cependant quelques mots sur les sources matérielles de la compétence ratione
materiae de cet organe juridictionnel particulier (rubrique A, infra).
A. Les sources matérielles applicables
. Il a été précisé, dans notre Introduction générale, que cette analyse
portait exclusivement sur les techniques normatives élaborées par le TPIY dans
l'exercice de sa compétence juridictionnelle principale et, plus spécialement,
dans l'exercice de sa compétence ratione materiae599• Il nous apparaît utile,
avant de procéder plus avant, de rappeler le contenu des articles 2 à 5 du Statut
du TPIY, lesquels défInissent cette compétence de la manière suivante :
« Article 2
Infractions graves aux Conventions de Genève de 1949
Le Tribunal international est habilité à poursuivre les
personnes qui commettent ou donnent l'ordre de
commettre des infractions graves aux Conventions de
Genève du 12 août 1949, à savoir les actes suivants
dirigés contre des personnes ou des biens protégés aux
termes des dispositions de la Convention de Genève
pertinente :
a) l'homicide intentionnel;
b) la torture ou les traitements inhumains, y compris
les expériences biologiques;
c) le fait de causer intentionnellement de grandes
souffrances ou de porter des atteintes graves à
l'intégrité physique ou à la santé;
599 Intr d t· "1o uc Ion genera e, supra.
d) la destruction et l'appropriation de biens non
justifiées par des nécessités militaires et exécutées
sur une grande échelle de façon illicite et arbitraire ;
e) le fait de contraindre un prisonnier de guerre ou un
civil à servir dans les forces armées de la puissance
ennemIe;
f) le fait de priver un prisonnier de guerre ou un civil
de son droit d'être jugé régulièrement et
impartialement ;
g) l'expulsion ou le transfert illégal d'un civil ou sa
détention illégale ;
h) la prise de civils en otages.
Article 3
Violations des lois ou coutumes de la guerre
Le Tribunal international est compétent pour poursuivre
les personnes qui commettent des violations des lois ou
coutumes de la guerre. Ces violations comprennent,
sans y être limitées :
a) l'emploi d'armes toxiques ou d'autres armes
conçues pour causer des souffrances inutiles ;
b) la destruction sans motif des villes et des villages ou
la dévastation que ne justifient pas les exigences
militaires ;
c) l'attaque ou le bombardement, par quelque moyen
que ce soit, de villes, villages, habitations ou
bâtiments non défendus ;
d) la saisie, la destruction ou l'endommagement
délibéré d'édifices consacrés à la religion, à la
bienfaisance et à l'enseignement, aux arts et aux
sciences, à des monuments historiques, à des œuvres
d'art et à des œuvres de caractère scientifique ;
e) le pillage de biens publics ou privés.
Article 4
Génocide
1. Le Tribunal international est compétent pour
poursuivre les personnes ayant commis le génocide, tel
qu'il est défmi au paragraphe 2 du présent article, ou
l'un quelconque des actes énumérés au paragraphe 3 du
présent article.
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2. Le génocide s'entend de l'un quelconque des actes ci-
après, commis dans l'intention de détruire, en tout ou en
partie, un groupe national, ethnique, racial ou religieux,
comme tel :
a) meurtre de membres du groupe;
b) atteinte grave à l'intégrité physique ou mentale de
membres du groupe ;
c) soumission intentionnelle du groupe à des conditions
d'existence devant entraîner sa destruction physique
totale ou partielle;
d) mesures visant à entraver les naissances au sein du
groupe;
e) transfert forcé d'enfants du groupe à un autre groupe.
3. Seront punis les actes suivants :
a) le génocide;
b) l'entente en vue de commettre le génocide;
c) l'incitation directe et publique à commettre le
génocide;
d) la tentative de génocide ;
e) la complicité dans le génocide.
Article 5
Crimes contre l'humanité
Le Tribunal international est habilité a Juger les
personnes présumées responsables des crimes suivants
lorsqu'ils ont été commis au cours d'un conflit armé, de
caractère international ou interne, et dirigés contre une
population civile quelle qu'elle soit:
a) assassinat;
b) extermination;





h) persécutions pour des raisons politiques, raciales et
religieuses ;
i) autres actes inhumains. »
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Il ressort des dispositions précitées, ainsi que des articles 6 et 1'00 du
Statut constitutif, que le TPIY dispose notamment de la compétence matérielle
et personnelle pour attribuer la RPII aux individus responsables de « violations
graves du droit humanitaire »601, lesquelles s'entendent des infractions graves
aux Conventions de Genève, des violations des lois ou coutumes de la guerre,
du génocide et des crimes contre l'humanité. Les articles 2 à 5 du Statut ne
mentionnent pas quelles sont les sources formelles que le TPIY applique ; ils
énoncent les catégories de crimes internationaux visés par sa compétence et,
dans une certaine mesure, ils spécifient l'origine matérielle de la prohibition
dans le corpus international général.
Le Rapport du Secrétaire généraf02, établi conformément au
paragraphe 2 de la résolution 808 (1993)603, apporte des éléments d'information
supplémentaires s'agissant des sources formelles et matérielles de la
compétence principale du TPIY. Ce Rapport précise, en effet, que les violations
graves du droit international humanitaire envisagées par le Statut du TPIY, se
présentent sous la forme de « règles du droit conventionnel et de règles du droit
600 Les articles 6 et 7 du Statut du TPIY se lisent respectivement comme suit:
« Article 6 Compétence ratione personae
Le Tribunal international a compétence à l'égard des personnes physiques
conformément aux dispositions du présent statut.
Article 7 Responsabilité pénale individuelle
1. Quiconque a planifié, incité à commettre, ordonné, commis ou de toute autre manière
aidé et encouragé à planifier, préparer ou exécuter un crime visé aux articles 2 à 5 du
présent statut est individuellement responsable dudit crime.
2. La qualité officielle d'un accusé, soit comme chef d'Etat ou de gouvernement, soit
comme haut fonctionnaire, ne l'exonère pas de sa responsabilité pénale et n'est pas un
motif de diminution de la peine.
3. Le fait que l'un quelconque des actes visés aux articles 2 à 5 du présent statut a été
commis par un subordonné ne dégage pas son supérieur de sa responsabilité pénale s'il
savait ou avait des raisons de savoir que le subordonné s'apprêtait à commettre cet acte
ou l'avait fait et que le supérieur n'a pas pris les mesures nécessaires et raisonnables
pour empêcher que ledit acte ne soit commis ou en punir les auteurs.
4. Le fait qu'un accusé a agi en exécution d'un ordre d'un gouvernement ou d'un
supérieur ne l'exonère pas de sa responsabilité pénale mais peut être considéré comme
un motif de diminution de la peine si le Tribunal international l'estime conforme à la
justice. »
601 Statut du TPlY, loc.cit., note 15, préambule et article premier.
602 Rapport du Secrétaire général, loc.cit., note 595.
603 Résolution 808 (/993), UN.Doc.of( C.S., SIRes/SOS (1993),22 février 1993.
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international coutumier»604. La RPII, pour sa part, reposerait sur des
«principes généraux du droit reconnus par toutes les nations»605. S'agissant
plus spécialement des sources « matérielles» des crimes internationaux et des
voies d'imputation de la RPII en vertu du Statut, le Rapport du Secrétaire
général mentionne qu'il s'agit des éléments suivants606 :
les Conventions de Genève;
la Convention de La Haye (IV) concernant les lois et coutumes de la
guerre sur terre et son Règlement annexé du 18 octobre 1907 ;
la Convention sur le génocide ;
le Statut du Tribunal militaire international de Nuremberg;
les règles de droit international coutumier, telles qu'interprétées et
appliquées par le Tribunal militaire de Nuremberg;
la Loi no. 10 du Control Councilfor Germany ; ainsi que
la résolution 95(1).
Un examen sommaire de la jurisprudence du TPIY révèle que le Tribunal s'est,
par ailleurs, appuyé sur les éléments matériels suivants (dont la liste n'est pas
exhaustive) :
les Protocoles additionnels ;
la Convention de La Haye pour la protection des biens culturels du 14
mai 1954 ;
le Pacte international relatifaux droits civils et politiques;
la Convention sur la torture ;
les accords conclus par les parties au conflit sous les auspices du Comité
international de la Croix-Rouge607 ;
des décisions rendues par la CU, la CEDH et le TPIR;
604 Rapport du Secrétaire général, loc.cil., note 595, par. 33.
605 Id., par. 58.
606 Id. Voir en particulier par. 35, 43, 45, 47 et 55.
607 En l'occurrence, les accords signés le 22 mai et le 1er octobre 1992 par les parties au conflit
en Bosnie-Herzégovine.
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des décisions de juridictions nationales rendues en application du droit
international ou du droit interne.
La présente étude n'examine ni les «sources matérielles» du droit
international pénal applicable devant le TPIY, ni les conditions particulières de
son application. Cette brève nomenclature nous permet cependant d'observer,
dans un premier temps, que les normes applicables dans l'exécution de la
compétence principale relèvent essentiellement des catégories de sources
formelles envisagées par les dispositions 38(1)(a) à 38(1)(c) du Statut de la
CIJ; en l'occurrence, le droit international conventionnel, le droit international
coutumier et les principes généraux de droit. Dans un second temps, on
remarque que les sources matérielles du Statut du TPIY ressortissent
principalement des corpus du droit international humanitaire et des droits de
l'homme608•
Le régime spécifique des droits de l'homme a fait l'objet d'un
commentaire dans le chapitre 1 de la Première partie, supra. Auss~ nous n'y
reviendrons pas, si ce n'est pour rappeler que ce régime est né de réflexions
concernant le pouvoir, la justice et la dignité humaine609 et que tout le système
des Nations Unies repose sur la prémisse d'une coopération, en vue du respect
universel de ces droits, conçus comme le plus sûr moyen d'arriver à une paix
internationale durable61O• Un long développement n'est pas davantage requis
pour étayer la spécificité du droit international humanitaire. Celui-ci, bien qu'il
se soit surtout développé à l'extérieur du système des Nations Unies611 , partage
avec ce système et avec les droits de l'homme, des racines spirituelles et
60S La distinction entre les deux corpus est relativement artificielle dans le contexte d'une
réflexion sur le droit international pénal. Précisons néanmoins que nous associons l'interdiction
du génocide et des crimes contre l'humanité au corpus des droits de l'homme et les infractions
graves au Conventions de Genève, de même que les violations des lois et coutumes de la guerre,
à celui du droit international humanitaire.
609 Mouhamed El KOUHENE, Les garanties fondamentales de la personne en droit humanitaire et
dans les droits de l'homme, Dordrecht, Martinus NijhoffPublishers, 1986,2.
610 Charte des Nations Unies, loc.cil., note 268, article 1.
611 M. El KOUHENE, loc.cit., note 609, 1 à 12.
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éthiques communes. Il est né d'une réflexion dialectique sur le principe
d'humanitë I2, à forte connotation éthique, et la nécessité militaire613. À la
différence des droits de l'homme, il est destiné à s'appliquer en temps de
guerre, mais il a toujours été élaboré en période de paix. Sa fmalité propre
réside dans la « conservation de l'humanité» en tant que civilisation614 ; il est
une « stratégie contre la déshumanisation, la régression vers [...] un monde
barbarisé »615.
Il ressort de tout ceci que la compétence ratione materiae du TPIY
puise principaliter dans le droit de la coopération ou, pour le dire autrement,
dans le droit international de l'unité substantielle, caractérisé par un ensemble
de sources matérielles à contenu éthique. Nous verrons ultérieurement la
conception théorique de lajuridicité que le TPIY associe à ces normes (rubrique
C, infra); mais avant, nous détaillerons le contexte de l'identification
normative au TPIY, c'est-à-dire les circonstances dans lesquelles ce tribunal
recherche des normes applicables à l'extérieur de son Statut constitutif et
recours, ainsi, à des sources formelles (rubrique B, ci-après).
B. La conception de la portée du mandatjuridictionnel
Nous avons déjà souligné le fait que le Statut du TPIY ne se présente pas
comme un code méticuleusement détaillé, prévoyant expressément pour tous
les scénarios possibles et toutes les solutions y relatives616. Dans l'exécution du
612 L'idée de « civilisation» est contenue dans le concept d'« humanité ».
613 L'idée de « conservation de l'Etat» est contenue dans la notion de « nécessité militaire» :
« [t]hroughout the ages, the history of the law of war has been that of the moving balance
between two dynamic forces in society: 'the requirements ofhumanity' and 'military necessity '.
The one is subjective, depending on the dominant moral ideas and degree ofcommunity fteling
obtaining among the major contenders in society; the other is objective, depending on the
evolution ofmilitary technology and strategie thought » (Georges ABI-SAAB, « The specificities
ofhumanitarian law », 265, dans C. SWINARSKI (dir.), Etudes et essais sur le droit international




616 Décision Milutinovic, loc.cil., note 29, par. 18.
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mandat confié par le Conseil de sécurité, les juges du TPIY sont amSl
régulièrement appelés à « dire» le droit applicable617, c'est-à-dire à identifier
les normes et le régime juridique dont ils sont chargés de vérifier l'application.
Cette imprécision du Statut contraint le TPIY à se soumettre à une entreprise de
« codification »618 du droit international619, préalablement à l'exercice effectif
de sa compétence principale. Dans le système international, cette fonction est
généralement620 assumée par la Commission du droit international621 (<< CDI »)
et, dans une moindre mesure, par la Sixième Commission de l'Assemblée
générale des Nations Unies622.
La codification du droit international soulève invariablement la question
délicate du développement progressif du droit. À ceux qui prônent une
procédure statique de «restatement », s'opposent ceux qui favorisent une
procédure dynamique et de développement normatit'23. D'un point de vue
général, le principe de la sécurité juridique semble s'accommoder des deux
approches, puisque «custom may often remain behind the challenges of
emerging new fields of international relations requiring adequate new
rules »624 et que « it is obvious that State practice will inevitably follow new
617 La Chambre d'appel a jugé que la compétence de« dire le droit» faisait partie des pouvoirs
résiduels ou inhérents du TPIY (Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566, par. 10).
618 La doctrine observe que la codification « devient nécessaire et se produit chaque fois que la
société subit des mutations importantes sur le plan social et politique» (Eric SUY,
«Développement progressif et codification du droit international: le rôle de l'Assemblée
générale revisité », dans (s.n.) International Law as a Language for International Relations-
Proceedings of the United Nations Congress on Public International Law, New York, Kluwer
Law International, 1996,215,217).
619 La codification initiale ayant permis la préparation du Statut du TPlYa été réalisée par le
Secrétaire général en consultation avec certains États membres des Nations Unies. Le Rapport
du Secrétaire général, est le résultat de ces travaux.
620 En tant que tel, la situation du TPIY n'est pas exceptionnelle et une partie de la doctrine
s'inquiète d'ailleurs de la prolifération de divers organes impliqués dans le «law-making
process» (A. YANKOV, loc.cit., note 297, 233).
621 En préparant le premier statut de cour pénale internationale, la cm s'est fortement inspirée
de la« codification» proposée par la jurisprudence du TPIY. La cm est un organe subsidiaire
de l'Assemblée générale des Nations Unies, établit par la résolution 174 (II) du 21 novembre
1974.
622 E. SUY, loc.cit., note 618, 216.
623 Id., 219.--
624 A. YANKOV, loc.cit., note 297, 236.
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developments and will stimulate the emergence of precedents»625. Dans le
contexte pénal, le principe de légalité ajoute une nouvelle dimension à ces
enjeux spécifiques.
Nous ne développerons pas extensivement les implications du principe
nullum crimen sine lege dans le contexte de la codification du droit
international. Il convient cependant de relever que le TPIY a considéré que ce
principe de justice626 posait certaines limites à ses « activités de codification»
dans l'interprétation du mandat statutaire. Avant d'exposer ces limites, nous
rappellerons que l'article 3 du Statut précité, de même que l'article 7 dudit
Statut, comportent des listes non exhaustives de crimes ou de principes sous-
jacents. Ces énumérations non limitatives ont été interprétées comme des
indices probants du fait que la compétence du TPIY est fixée, non seulement
par la « lettre » du Statut, mais également par son « esprit»627. L'article 3 a
ainsi été considéré comme une « clause résiduelle» ou « supplétive »628,
couvrant toutes les violations du droit international humanitaire non
explicitement visées aux articles 2 à 5 précitées629. Une interprétation similaire
a prévalu pour les principes de la RPII envisagés par l'article 7(1) du Statut du
TPff30.
625 Id. Une thèse récente suggère que tel aurait été l'impact de l'Arrêt Tadie (compétence),
s'agissant de la RPII pour les violations commises en situation de conflit armé non
international. E. LA HAYE observe, en effet, que «[dJespite the paucity of State praetiee
high/ighted, the Tadic decision onjurisdietion has been the main eata/yst in the evolution ofthe
principle ofwar erimina/ity in internai eonflicts. Without it, the ICC statute and the statute for
the Special Court for Sierra Leone would not have jurisdietion over war crimes eommitted in
internai eonfliets» (Eve LA HAYE, Individual Criminal Responsibi/ity for War Crimes in
Internai Armed Contliets-Thesis submitted for the degree ofDoetor ofPhi/osophy, London,
London School ofEconomics and Political Science, 2002, 242 [thèse non publiée - disponible
auprès de l'auteur]).
626 Décision Mi/utinovie, loc.cit., note 29.
627 Id., par. 9.
628 Arrêt Tadie (competence), loc.cit., note 566, par. 91; Jugement Furundzija, loc.cit., note
329, par. 133; Décision Kordie, loc.cit., note 566, par. 21 et 22.
629 Arrêt Tadie (compétence), par. 87 et 89 à 93. Pour un exposé des conditions dans lesquelles
de tels crimes peuvent relever de la compétence du TPIY, voir iQ, par. 86, 87 et 90.
630 Le TPIY a ainsi conclu à l'imputabilité de la RPII pour des crimes commis dans la
participation à une entreprise criminelle commue (<<joint eriminal enterprise») (voir
notamment: Décision Mi/utinovie, loc.cit., note 29).
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À cela s'ajoute que le TPIY possède une compétence temporelle
« prospective », c'est-à-dire qu'il peut juger des crimes commis de 1991 à
aujourd'hui. La « poussée» normative de la dernière décennie, que nous
évoquions précédemment, a donc pour conséquence que des normes ayant
récemment acquis un statut autonome en droit international coutumier,
n'avaient pas forcément un statut identique en 1991. Cela explique notamment
toute l'ambiguïté de la jurisprudence du TPIY sur le caractère coutumier des
dispositions du Statut de Rome et des Éléments des crimes.
Suivant ces particularités juridictionnelles et, conformément au principe
nullum crimen sine lege, le TPIY a considéré que les normes applicables à la
résolution des litiges dont il est saisi, devaient « sans aucun doute possible»
relever du droit international coutumier631 au moment des faits incriminés632.
Dès lors, les normes et principes que le TPIY peut ou doit appliquer dans
l'exercice de sa compétence principale, sont déterminées à la fois par
« the Statute, insofar as it sets out the jurisdictional
framework of the International Tribunal, and by
customary international law, insofar as the Tribunal 's
power to convict an accused of any crime listed in the
Statute depends on its existence qua custom at the time
this crime was allegedly committed »633.
Dans le contexte des activités de codification du droit international, le
TPIY a opté pour une approche dynamique, en jugeant que les exigences du
631 Rapport du Secrétaire général, loc.cit., note 595, par. 34.
632 !Q." par. 29.
633 Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 9. Cette obligation ne prévaut cependant pas
lorsque les termes explicites du Statut indiquent que le Conseil de sécurité a souhaité déroger
aux règles du droit international en vigueur (Arrêt radie, loc.cit., note 566, par. 287 et 296;
Décision Blaskic, loc.cit., note 20, par. 42 et 43). Le TPIY a jugé que ce principe s'appliquait
également aux principes de la RPII, lesquels doivent satisfaire aux exigences cumulatives
suivantes (Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 21 et 37):
« (i) it must be providedfor in the Statute, explicitly or implicitly;
(ii) il must have existed under customary internationallaw at the relevant lime;
(iii) the law providing for that form of liability must have been sufficiently accessible at
the relevant time to anyone who acted in such a way; and
(iv) such person must have been able to foresee that he could be held criminally liable
for his actions ifapprehended »
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principe nullum crimen sine lege n'empêchaient pas les juges du Tribunal
«d'interpréter et de tirer au clair les éléments constitutifs d'un crime
particulier »634, ni n'interdisaient le développement progressif du droit
international par le Tribunal635. Le TPIY a ajouté que ce développement était
rendu d'autant plus nécessaire, que la nature des conflits armés avait évolué
depuis 1945, notamment suite à la multiplication des conflits ethniques et
religieux636. Au-delà de la lettre purement formelle des normes du droit
international humanitaire et des droits de l'homme, c'est donc leurs buts et
objectifs qui déterminent leur interprétation fonctionnelle637. On retrouve dans
cette approche, toute la prémisse du droit de l'unité substantielle, qui prescrit
autant 1'« être» que le «devoir être ». Ceci étant, et considérant les limites
inhérentes au domaine pénal dans lequel ses stratégies normatives s'intègrent,
le TPIY a jugé qu'en cas de doute sur le «contenu» ou la « signification»
d'une norme donnée, le principe in dubio pro reo requérait que l'interprétation
la plus susceptible de favoriser l'accusé soit retenue638. Le principe nullum
crimen sine lege n'est pas pour autant destiné a exclure l'application d'une
norme dès lors qu'un accusé invoque l'ignorance de la loi, puisque la finalité
dudit principe a été comprise comme consistant à
« empêcher qu'un individu soit poursuivi et puni pour
des actes dont il croyait raisonnablement qu'ils étaient
634 Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 38; Arrêt Celibici, loc.cit., note 566, par. 173;
Arrêt Aleksovski, loc.cit., note 566, par. 126 et 127.
635 Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 38 citant les décisions suivantes de la CEDH:
Jugement, Kokkinakis c. Grèce, 25 mai 1993, par.36 et 40; Jugement, EV c. Turquie,
7 février 2002, par. 52; Jugement, SW c. Royaume-Uni, 22 novembre 1995, par. 35 et 36;
Jugement, C.R. c. Royaume-Uni, 22 novembre 1995, par. 34. Dans cette dernière affaire, la
CEDH a jugé que « [h]owever clearly drafted a legal provision may be, in any system of law,
including criminal law, there is an inevitable element ofjudicial interpretation. There will
always be a need for elucidation of doubtful points and for adaptation to changing
circumstances. Indeed, [...] the progressive development of the criminal law through judicial
law-making is a weil entrenched and necessary part of legal tradition. Article 7 of the
Convention cannot be read as outlawing the graduai clarification of the rules of criminal
liability through judicial interpretation from case to case, provided that the resultant
development is consistent with the essence ofthe offence and could reasonably be foreseen ».
636 Arrêt Blaskic, loc.cit., note 566, par. 181; Arrêt Celebici, loc.cit., note 566, par. 73; Arrêt
Aleksovski, loc.cit., note 566, par. 126 et 127.
637 Arrêt Blaskic, loc.cit., note 566, par. 181 citant Arrêt Celebici, par. 73.
638 Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 27 et 28.
109
licites à la date de leur perpétration. Peu importe [que
les accusés] n'aient pas pu prévoir la création d'un
Tribunal international appelé à engager des
poursuites»639.
On perçoit déjà dans cette seule affirmation, toute l'irrésolution de la
jurisprudence TPIY entre la conception classique de la juridicité, articulée
autour de la notion du «licite », et une conception jusnaturaliste ou de
«dynamisme idéologique », comme on voudra64o, favorisant une sorte de
rationalité/nécessité normative. Nous développerons ce thème plus avant dans
la rubrique ci-après.
C. La conception de la juridicité
La rubrique précédente nous a permis d'observer les circonstances dans
lesquelles le TPIY est appelé à puiser à l'extérieur de sont Statut constitutifet,
donc, à recourir aux sources formelles du droit international. Nous verrons dans
la présente section, quelle est la conception « rhétorique» que le TPIY retient
de la juridicité des normes applicables. Nous utilisons les expressions
«conceptions rhétorique» ou «abstraite », pour désigner les conclusions
dégagées par le TPIY en dehors de la qualification proprement dite des faits.
Considérant que ce Tribunal fonctionne effectivement depuis près de dix ans641 ,
ce sont les premières interprétations du Statut qui témoigneront le plus
éloquemment de cette conception.
§]-Une conception de la juridicité imposée?
Le droit international pénal a été envisagé par certains comme un
639 Arrêt Celebici, loc.cit., note 566, par. 179 et 180 (accentuation ajoutée). Voir également
notamment: Arrêt Blaskic, loc.cit., note 566, par. 181; Arrêt Krstic, loc.cit., note 566, par. 580;
Arrêt Aleksovski, loc.cit., note 566, par. 126 et 127.
640 Nous renvoyons ici à l'équivoque des théories explicatives de l'éthique dans le droit
international contemporain, lesquelles ont été abordées dans la Première partie, chapitre II,
supra.
641 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566.
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« régime autosuffisant» ou sui generis642 dans l'ordre international, c'est-à-dire
comme un système clos sur lui-même et sans rapports avec les autres règles du
droit international généra1. La doctrine récente tend cependant à rejeter
l'hypothèse générale de 1'« autonomie absolue»643 des «régimes spéciaux»
dans le droit international644. L'arrêt récent de la CU dans l'affaire Yerodia va
également dans ce sens645 . En conséquence, nous ne retiendrons pas
l'hypothèse théorique que le régime spécifique institué par le Statut du TPIY
puisse représenter un système «autogéré », se suffisant à lui-même. Le
caractère incomplet du Statut plaide, au demeurant, en défaveur d'une telle
présomption.
Cette explication selon laquelle le régime spécifique du Statut du TPIY
ne constitue pas un sous-système clos du droit international public, est
confirmée par l'attitude du TPly646, dont la jurisprudence démontre qu'il se
considère assujetti à l'ordre international général647. Le mode et les
circonstances de la création du Tribunal648 témoignent, par ailleurs, de
642 La notion de « régimes autosuffisants» (ou « systèmes autogérés» ou « sous-systèmes»)
aurait été élaborée par Wilhelm RIPHAGEN, rapporteur spécial sur le droit de la responsabilité
internationale des États à la CDI, à la suite du prononcé de la CIl dans l'Affaire du personnel à
Téhéran et aurait engendré un certain développement doctrinal (la Cour aurait désigné le droit
diplomatique comme « un régime se suffisant à lui-même» (Affaire du personnel à Téhéran,
loc.cit., note 342, par. 86). Le « mythe» des régimes autosuffisants aurait été explicitement et
fermement évacué par le successeur de W. RIPHAGEN, G. ARANGIo-RuIZ (Gaetano ARANGIO-
RUIZ, « La question des régimes se suffisant à eux-mêmes », (1992) 2 Annuaire de la cm 37,
P4~'097-12ttr6~'b l ' fu dl' .t: • , Il '1 l ' 'fi . ,n a 1 ue e caractere con s e a notIOn au laIt qu e e me ange a « specl cIte
nonnative » de certaines branches du droit international avec leur éventuelle autonomie.
6441. CRAWFORD n'a cependant pas nié la possibilité que des régimes autonomes soit établis par
disposition expresse (James CRAWFORD, The International Law's Articles on State
Responsibilitv (Article 55), Cambridge, Cambridge University Press, 2002, 306. Contra: Paul
REUTER, Introduction au droit des traités, Paris, PUF, 1995, par. 201.
645 M. SASSOLI, loc.cit., note 585, 792.
646 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566, par. 10 à 12 et 14 à 25.
647 Voir par exemple: Arrêt Tadic (outrage), loc.cit., note 329, par. 18; Arrêt Tadic
(compétence), loc.cit., note 566, par. 10 à 12 et 14 à 25; Décision Blaskic, loc.cit., note 20,
par. 40. Le TPIY a refusé d'appliquer comme telle droit interne incorporant les règles du droit
international coutumier.
648 Nous faisons ici référence aux résolutions 808 (1993) et 827 (1993), ainsi qu'aux
consultations ayant précédé l'adoption desdites résolution (pour détails voir: Rapport du
Secrétaire général, loc.cit., note 595, par. 13 et 14). Il est utile de noter que les Etats, entités et
organisations ci-après énumérés ont formulés des suggestions: Allemagne, Arabie saoudite,
Australie, Autriche, Belgique, Brésil, Canada, Chili, Chine, Danemark, Egypte, Espagne, Etats-
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l'intention des États membres du Conseil de sécurité de créer un tribunal qui
soit lié par les règles du droit international public649• Tel que nous le faisions
précédemment remarquer, et à la différence par exemple du Statut de la C/.!'50
ou du Statut de Romi51 , le Statut du TP/Y ne précise pas quelles sont les
« normes-procédures» applicables à la détermination des règles non
explicitement libellées. Cette lacune nous ramène aux conceptions de la
juridicité dans le système international et, plus spécialement, dans la théorie des
sources du droit international.
D'un point de vue statutaire, le TPIY n'est pas tenu d'appliquer les
dispositions de l'article 38 du Statut de la C/J ni les arrêts rendus par cette
Cour652. Une chambre de première instance du TPIY, présidée par le juge
Antonio Cassese, a déjà considéré que l'article 38(1) du Statut de la C/J était
«déclaratoire du droit international coutumier»653, ce qui pourrait laisser
penser que le TPIY soit tenu de s'y conformer. La Chambre d'appel du TPIY,
laquelle est seule à disposer du pouvoir suprême de lier «tout le tribunal »
s'agissant du « droit applicable »654, ne s'est toutefois jamais prononcée aussi
affirmativement sur le statut de l'article 38 précité. À l'opposé, il ressort de la
jurisprudence majoritaire du TPIY, que celui-ci ne se considère nullement
Unis d'Amérique, Fédération de Russie, Iran (République islamique d'), France, Irlande, Italie,
Malaisie, Mexique, Nouvelle-Zélande, Pakistan, Pays-Bas, Portugal, Royaume-Uni de Grande-
Bretagne et d'Irlande du Nord, Sénégal, Slovénie, Suède, Suisse, Turquie et Yougoslavie;
Commission d'experts constituée en application de la Résolution 780 (1992) du Conseil de
sécurité, Comité international de la Croix-Rouge (CICR), Conférence sur la sécurité et la
coopération en Europe (CSCE), Organisation internationale de police criminelle; Amnistie
International, Association internationale des jeunes avocats, Ethnie Minorities Barristers'
Association, Fédération internationale des femmes de carrières juridiques, Jacob Blaustein
Institution for the Advancement of Human Rights, Lawyers Committee for Human Rights,
National Alliance ofWomen's Organisations (NAWO), Parliamentariansfor Global Action.
649 Rapport du Secrétaire général, loc.cit., note 595, par. 33 à 35 et 58.
650 Statut de la CIJ, loc.cit., note 261, article 38(1).
651 Statut de Rome, loc.cit., note 373, article 21.
652 L'autorité relative de la chose jugée ne s'applique pas aux arrêts de la CU (Statut de la CIJ,
loc.cit., note 261, articles 38(1)(d) et 59; Charte des Nations Unies, loc.cit., note 141, article
94(1».
653 Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 540.
654 Arrêt Aleksovski, loc.cit., note 566.
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comme une juridiction subordonnée au sein du système des Nations Unies655 et
qu'il ne reconnaît aucune prééminence à la CI.r56• Une partie de la doctrine
paraît opiner que le TPIY ne serait tenu ni par la lettre ni par l'esprit de l'article
38 du Statut de la Clf57• Suivant les observations que nous avons dégagées
dans la Première partie de ce mémoire c'est, en tout cas, la position que nous
retenons pour la suite de l'analyse.
Dans le contexte d'une mouvance idéologique et historique, et dès lors
que la théorie des sources du droit international public ne désigne pas
unanimement les critères de juridicité du droit international contemporain658, il
apparaît intéressant d'analyser le « discours» du TPIY relatif aux sources du
droit international pénal, plutôt que de se limiter à vérifier son éventuelle
conformité avec une conception établie. On a vu précédemment que la
compétence ratione materiae du TPIY puise principaliter dans le droit de la
coopération ou droit de l'unité substantielle. Nous examinerons, dans la
rubrique qui suit, si les stratégies normatives préconisées par le discours
«abstrait» du TPIY, participent de ce même courant idéologique de promotion
de l'éthique par le droit.
§2-La rhétorique judiciaire sur les sources du droit international pénal
L'étude de la jurisprudence du TPIY révèle que la conception de la
juridicité des normes, varie selon qu'il s'agit d'exercer les compétences
«principale» ou « incidente ». La compétence incidente ne retiendra pas notre
attention ici, mais nous préciserons qu'elle comprend notamment les questions
655 D'un point de vue institutionnel, le TPIY se présente comme un organe subsidiaire du
Conseil de sécurité, mais d'un point de vue juridictionnel, il s'est défendu d'être « une
'création' entièrement façonnée dans le plus infime détail par son 'créateur' et demeurant
totalement en son pouvoir et à sa merci» (Arrêt radie (compétence), loc.cit., note 566, par. 14,
15 et 36; Jugement radie, loc.cit., note 566, par. 2).
656 Comparer l'Affaire du Nicaragua, loc.cit., note 117, par. lOS, 109 et 115 et l'Arrêt radie
(compétence), loc.cit., note 566, par. 112 à 114.
657 P.-M. Dupuy, loc.cit., note S, 475.
658 Voir la Première partie, supra.
113
purement procédurales, ainsi que d'autres questions qui relèvent distinctement
du droit international classique, telles que les immunités diplomatiques659• La
compétence principale, qui est celle qui nous intéresse dans sa composante
matérielle, concerne spécifiquement l'application de normes pénales du droit
international humanitaire et des droits de l'homme, conformément aux limites
statutaires que nous avons antérieurement relevées66o•
Le discours « rhétorique» du TPIY relativement aux sources formelles
de la compétence matérielle, n'a pas fait l'objet de nombreuses discussions
dans la jurisprudence du TPIY. Ce Tribunal a généralement refusé de se
prononcer sur des questions hypothétiques ou de portée générale, préférant de
loin les conclusions circonstancielles associées à des faits d'espèce spécifiques.
Ceci étant, il est possible de relever certaines composantes de la conception
« abstraite» de la juridicité des normes, dans les décisions rendues par la
Chambre d'appel dans les affaires Tadic, Milutinovic et Blaskic.
Il ressort des énoncés de principes formulés dans ces décisions, que le
TPIY est a priori tenu de puiser exclusivement dans le corpus juris
international, lorsqu'il exerce sa compétence principale661 ; ce qui exclut
d'emblée la thèse du régime autosuffisant. Ceci étant, le TPIY a jugé que la
quête normative devait tenir compte du « caractère singulier du système de
justice pénale international»662. À notre connaissance, la jurisprudence
n'énonce pas clairement quelle est la nature de ce « caractère singulier ». On
comprend cependant qu'il pourrait s'agir d'un critère de pondération régissant
659 La compétence incidente comprend notamment les questions purement procédurale (Statut
du TPlY, loc.cit., note 15, article 15; Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 669 et 740;
Arrêt Tadic (outrage), loc.cit., note 329, par. 24).
660 La Chambre d'appel dans la Décision Blaskic a défini la compétence primaire du TPIY de la
manière suivante : « under Article 1 of the Statute, the International Tribunal has criminal
jurisdiction [...] over natural 'persons responsible for serious violations of international
humanitarian law [defined in Article 2 to 5 of the Statute] committed in the territory of the
former Yugoslavia since [1 January] 1991' » (Décision Blaskic, loc.cit., note 20, par. 26).
661 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566.
662!!6 par. 10 à 12, 14 à 25 et 41 à 47. Voir également: Arrêt Tadic, loc.cÏt., note 566, par. 18;
Décision Blaskic, loc.cit., note 20, par. 23 et 40; Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 39.
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l'application de notions particulières du droit pénal interne, dans le contexte
notamment des principes généraux de droit663, sur lesquels nous aurons
l'occasion de revenir (chapitre II, infra). Outre cet aspect, la jurisprudence du
TPIY n'indique pas, dans son état actuel, que cette notion du «caractère
singulier» revête quelque pertinence que ce soit, dans le contexte de la
formation ou de la reconnaissance des sources fonnelles du droit international.
À l'opposé, la jurisprudence du TPIY pose comme principe directeur
que les normes du droit international humanitaire et des droits de l'homme
doivent être recherchées auprès des sources «usuelles»664 et «bien
établies»665 du droit international public. La jurisprudence va jusqu'à conclure
que le Tribunal est lié par les tennes du droit international positij66. La
Chambre d'appel n'a pas détaillé quels étaient les attributs de la positivité, mais
il ressort de la jurisprudence que cette qualité renverrait au statut de « nonne en
vigueur»667. La jurisprudence tend, en effet, à reconnaître ce statut à des
normes qui faisaient indubitablement partie du droit international coutumier au
moment des faits, ce qui en fait un accessoire du principe nullum crimen sine
lege.
Une chose est certaine, la jurisprudence ne reconnaît pas le pouvoir du
TPIY de «créer le droit »668 dans l'accomplissement de sa compétence
principale, ni celui d'« importer» tel quel des notions ou des institutions du
droit interne669. Cette approche correspond largement à la technique spécifique
du droit international que nous avons précédemment étudiée. La jurisprudence
du TPIY admet que la recherche normative puisse transiter à l'extérieur du
663 Décision Blaskic, loc.cit., note 20, par. 40; Décision Milutinovic, loc.cit., note 29, par. 39
citant le « Justice case» Before The Nuremberg Military Tribunals Under Control Council Law
NolO.
664 Arrêt Tadic, loc.cit., note 566, par. 13, 24 et 25.
665 Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 540.
666 Arrêt Tadic, loc.cit., note 566, par. 25.
667 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566.
668 Arrêt Tadic, loc.cÎt., note 566, par. 24; Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 669 et 740.
669 Arrêt Celebici, loc.cit., note 566, par. 414; Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 539.
Voir aussi le Rapport du Secrétaire général, loc.cit., note 595, par. 36 et Ill.
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système international, malS uniquement lorsque des dispositions du Statut
constituti/7o ou des normes ou sources du droit international, se réfèrent
explicitement aux droits nationaux671 • Le discours rhétorique du TPIY se
réclame à cet égard d'une conception dualiste des ordres juridiques nationaux et
international.
Les extraits fragmentaires de la jurisprudence précitée, ne sont pas
nécessairement limpides à tous égards quant à la conception rhétorique de la
juridicité des normes constitutives de « violations graves du droit international
humanitaire». En ce qu'il se considère, en principe, tenu d'appliquer des
normes qui «apparaissent à l'existence» par l'entremise de sources
« usuelles» et «bien établies» du droit international, nous suggérons
cependant que le TPIY paraît puiser dans le courant positiviste-volontariste.
C'est en effet cette position qui rassemble la majorité des auteurs, de même que
la pratique majoritaire, sans compter que c'est elle qui réalise l'unité formelle
du droit international comme système. À cela s'ajoute, tel que nous l'avions vu
dans la rubrique précédente, qu'en situation de doute sur l'appartenance d'une
norme au contenu de la lex lata, le principe in dubio pro reo implique que
l'interprétation la plus susceptible de favoriser l'accusé soit appliquée672•
Considérant les implications de la matière pénale, notamment le fait que les
normes coercitives doivent être à la fois précises et accessibles673 , il semble que
l'attribution de la juridicité à des principes quasi insaisissables soit d'emblée
exclue. Le chapitre suivant sera l'occasion d'apprécier si les stratégies
normatives effectivement appliquées par le TPIY répondent de la même
conception que son discours rhétorique.
*
670 Voir par exemple le Statut du TPlY, loc.cil., note 15, articles IO(2)(a), 24(1), 27 et 28.
671 Jugement Kupreskic, loc.cil., note 19, par. 539.
672 Décision Mi/utinovic, loc.cil., note 29, par. 27 et 28.
673 Décision Mi/utinovic, loc.cil., note 635, par. 38.
CHAPITRE II
DES PRATIQUES NORMATIVES EFFECTIVES DU TPIY
« On doit échapper à l'alternative du
dehors et du dedans : il faut être aux
frontières. »674
Introduction
Comme nous l'avions annoncé dans l'Introduction de la Deuxième
partie, ce chapitre considère la relation que le TPIY entretient dans sa pratique
habituelle avec les différentes conceptions de la juridicité, précédemment
évoquées dans la Première partie du mémoire. Ce second chapitre analyse plus
spécialement, les critères de juridicité que le TPIY applique dans les domaines
du droit international conventionnel (section l, infra), du droit international
coutumier (section II, infra), des principes généraux de droit (section III, infra)
et des sources auxiliaires du droit international (section IV, infra). Il convient
de noter qu'en raison des limites imparties pour ce travail, c'est le droit
international coutumier qui retiendra surtout notre attention.
Section I-Le droit international conventionnel
L'identification des instruments conventionnels auxquels les parties
étaient incontestablement liées au moment du conflit, par ratification ou par le
biais d'un accord, ne soulève pas de véritable difficulté dans la jurisprudence du
TPly675. Pour ce motif, nous ne nous y attarderons pas. Nous mentionnerons
674 Michel FOUCAULT, Dits et Écrits 1954-1988 cité dans Jean-Claude GUILLEBAUD, Le
principe d'humanité, Paris, Seuil, 2001, Il.
675 Cette question peut néanmoins présenter certaines difficultés, tel que l'illustre le jugement
rendu par la Chambre de première instance dans l'affaire Galie (Jugement Galie, loc.cil., note
566, Separate and Partialy Dissenting Opinion ofJudge Nieto-Navia, par. 113).
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cependant que la Chambre d'appel dans l'affaire Tadic sur la compétence, a
jugé que « la seule raison de l'intention déclarée (...] que le Tribunal applique
le droit international coutumier était d'éviter d'enfreindre le principe nullum
crimen sine lege au cas où une partie au conflit n'adhérait pas à un traité
spécifique »676. La Chambre Tadic a conclu, en conséquence, qu'outre le droit
international coutumier, le TPIY pouvait aussi appliquer tout traité qui677 :
1. liait incontestablement les parties à la date de la commission d'un
crime donné ; et
2. ne s'opposait pas ou ne dérogeait pas aux normes impératives du
droit international (ou jus cogens) que sont, pour la plupart, les
règles du droit international humanitaire678•
Il ressort par ailleurs de la jurisprudence du TPIY, que celui-ci n'a pas
établi de hiérarchie entre les normes d'origine coutumière et celles d'origine
conventionnelle, ce qui rend compte de la spécificité irréductible du droit
international. En pratique, le TPIY puise d'abord dans le corpus de règles le
plus pertinent au regard de la question qui lui est soumise679• Cette approche
s'applique également à la question de savoir si le TPIY doit d'abord rechercher
une norme dans le corpus du droit international humanitaire ou dans celui du
droit international général68o•
Section II-Le droit international coutumier
Nous avons précédemment observé que certains aspects récents de la
théorie des sources présentaient certains points de contacts avec une forme de
676 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566, par. 143.
677 Id.
678 Id. Sur la question des normes impératives voir également: Jugement Kupreskic, loc.cit.,
note 19, par. 520.
679 Arrêt Tadic, loc.cit., note 566, par. 90 et 98.
680 Id.
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néo-naturalisme681. La doctrine ne s'accorde pas à y voir le retour du droit
natureL mais les auteurs qui se sont penchés sur le phénomène s'entendent pour
dire que certaines normes à contenu éthique posséderaient une existence
autonome, voire inhérente, les rendant inaccessible à la désuétude générée par
des pratiques contraires. Ces hypothèses théoriques ont été principalement
élaborées en rapport avec les concepts de normes coutumières et de principes
généraux de droit, à la suite du prononcé de l'arrêt de la CU dans l'affaire du
Nicaragua. Nous verrons, dans les rubriques qui suivent, quels sont les critères
de juridicité des normes coutumières que le TPIY appliquent de fait dans sa
pratique habituelle.
Préalablement à cet examen, il importe de souligner qu'en raison de
l'obligation d'interpréter le Statut conformément au droit international
coutumier682, la jurisprudence du TPIY comporte plusieurs références et
analyses relatives à cette catégorie de sources. Dans de nombreux cas, la
jurisprudence se limite à constater l'évidence de l'existence d'une norme
coutumière683• Pour citer des exemples récents, nous mentionnerons que la
Chambre d'appel dans l'affaire Blaskic a ainsi conclu au statut coutumier de la
IVe Convention de Genève684, ainsi que du Premier protocole additionnef85.
Reprenant les conclusions de la CU dans l'affaire des réserves à la Convention
sur le génocide, la Chambre d'appel dans l'affaire Krstic a jugé qu'il en allait
de même de l'interdiction du génocide686•
Les décisions du TPIY présentent également de nombreux exemples de
conclusions jurisprudentielles relatives au caractère coutumier de normes
d'origine conventionnelle. Nous mentionnerons au passage le cas de l'article 51
681 Première partie, chapitre II, supra.
682 Deuxième partie, chapitre 1, supra.
683 Lorsque la pratique acquiert un degré d'effectivité suffisamment élevé, son existence
s'impose comme une évidence et le juge international n'a plus qu'à procéder à la constatation
pure et simple de la pratique (J. A. Barberis, loc.cit., note 458, 18 et 19).
684 Arret Blaskic, loc.cit., note 566, par. 145 citant l'Arrêt Celebici, loc.cit., note 566, par. 113.
685 Arrêt Blaskic, loc.cit., note 566, par. 110
686 Arrêt Krstic, loc.cit., note 566, par. 541.
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du Premier protocole additionnef'87 (protection des populations civiles contre
les attaques indiscriminées), celui de l'article 3 commun aux Conventions de
Genève688 (minimum irréductible des principes du droit humanitaire) et des
dispositions de la Convention relative à l'esclavage de 1926689.
Dans la plupart des cas, cependant, le TPIY doit préciser si telle norme
non écrite a effectivement acquis un statut autonome en droit international
coutumier. Les critères de juridicité retenus par le TPIY en cette matière se
caractérisent par leur extrême hétérogénéité et par leur absence générale de
précaution face à la théorie classique des sources. Considérant les limites
imparties pour ce travail, la présente section ne considérera pas la totalité des
conclusions jurisprudentielles pertinentes du TPIY. Des exemples représentatifs
des principales interprétations ont cependant été choisis et font l'objet du
développement proposé par les rubriques qui suivent.
A. La conception positiviste-volontariste
Nous avons précédemment fait observer que la conception positiviste-
volontariste rassemblait la doctrine majoritaire69o. Dans son acception
classique, cette approche retient une conception binaire de la coutume, qui met
l'accent sur l'élément objectif. On dit de cette approche qu'elle est «practice-
based »691, ce qui la rend extrêmement vulnérable aux comportements
divergents et autrement hostiles. La conception positiviste-volontariste
comporte une seconde acception, que l'on dit «sauvage ». Cette approche
n'affecte pas comme telle la conception binaire classique, mais elle transforme
la notion de «pratique », en la sortant du domaine « comportemental» étatique.
La « pratique autorisée» de la coutume sauvage est ainsi composée des actes
687 Arrêt Blaskic, loc.cit., note 566, par. 157 et 158.
688 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566, par. 98.
689 Arrêt Kunarac, loc.cit., note 566, par. 117.
690 Première partie, chapitre II, supra.
691 Bruno SIMMA et Philip ALSTON, « The sources of Human Rights Law: eustom, Jus cogens,
and General principles », (1992) 12 The Australian Year Book oUnternational Law 89.
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rhétoriques et nonnatifs des États, ainsi que de ceux des « entités délibérantes »,
comme les résolutions, déclarations et proclamations d'organisation
gouvernementales internationales692. Cette conception privilégie ainsi l'élément
subjectif de la coutume, ce qui la rend moins sujette aux altérations des
comportements contraires. Suivant cette approche, la pratique n'a pas à être
« rigoureusement conforme» à la règle693 ; il suffit, pour conclure à l'existence
d'une norme, que la conduite des États soit « généralement» conforme et que
les comportements divergents soient traités comme des violations de cette
norme, et non « comme des manifestations de la reconnaissance d'une règle
nouvelle »694.
§l-La conception classique
À notre connaIssance, la jurisprudence du TPIY comporte un seul
exemple d'application explicite de la conception positiviste-volontariste
classique. Cet exemple se retrouve dans le Jugement Vasiljevic, qui a été rendu
le 29 novembre 2002 par la Chambre de première instance II, alors présidée par
le Juge David Hunt. Dans cette affaire, Mitar Vasiljevic avait été accusé
d'« atteintes portées à la vie et à l'intégrité corporelle », en tant que violation de
lois ou coutumes de la guerre, en vertu de l'article 3 du Statut du TPlr95 • En
recherchant si le comportement prohibé faisait l'objet d'une défmition
suffisante à l'époque des faits incriminés, soit avant 1992, la Chambre
Vasiljevic a déclaré s'être trouvée « dans l'impossibilité [... ] d'obtenir des
infonnations irrécusables concernant la pratique des États en la matière avant
1992 »696. Parvenue au terme de son analyse, la Chambre de première instance
a acquitté l'accusé du chefd'accusation concernë97, au motif
692 Id.
693 Affaire du Nicaragua, loc.cit., note 117, par. 186.
694 Id., par. 186.
695 Jugement Vasi/jevic, loc.cit., note 566, par. 193.
696 Id., par. 194 (accentuation ajoutée).
697 Id., par. 204.
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« [qu'en] l'absence dans la pratique des États
d'indications précises sur ce que peut être en droit
coutumier la défInition des 'atteintes portées à la vie et à
l'intégrité corporelle' visées par le Statut, la Chambre
de première instance n'est pas convaincue qu'il existe
dans ce corps de règles un tel crime qui engagerait la
responsabilité pénale individuelle de son auteur. »698
§2-La conception « sauvage»
Bien que le « modèle Vasiljevic» ne connaît pas, à notre aVIS,
d'équivalent dans la jurisprudence du TPIY, une part importante des décisions
s'en remet implicitement à la conception positiviste-volontariste. Nous
incluons dans cette affIrmation les décisions qui se fondent sur des références
cumulatives à la pratique étatique et à l'opinio jurii99, de même que celles qui
tendent à indiquer que la pratique étatique se devrait d'être supportée par une
opinio juris ou vice-versa7oo• On peut y voir un indice probant de l'autorité
consentie par le TPIY à la conception binaire du droit coutumier, lequel est
également privilégié par la CU.
Ceci étant, c'est surtout la conception dite de la « coutume sauvage»
que les décisions du TPIY appliquent le plus généralement. La plupart des
décisions qui retiennent l'approche binaire place, en effet, distinctement
l'accent sur l'élément subjectif de la coutume, à l'instar de la CU dans l'affaire
du Nicaragua. On pense notamment ici, aux conclusions de la Chambre de
première instance dans l'affaire Tadic relativement au caractère coutumier de la
prohibition des crimes contre l'humanité701, aux conclusions de la Chambre
d'appel dans l'affaire Krnojelac concernant le caractère coutumier des
déplacements forcés (au titre de la persécution comme crime contre
698 !!b par. 203. Pour une critique du Jugement Vasi/jevic, voir: Antonio CASSESE, « Black
Letter Lawyering v. Constructive Interpretation », (2004) 2 Journal o'International Criminal
Justice 265.
699 Voir par exemple: Arrêt radie (compétence), loc.cit., note 566, par. 120 à 124; Jugement
Kupreskic, loc.cit., note 19; Décision Hadzihasanovic, loc.cit., note 566.
700 Décision Hadzihasanovic, loc.cit., note 566, par. 45.
701 Jugement radie, loc.cit., note 566, par. 618 à 623
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l'humanité)702 et aux conclusion de la Chambre de première instance dans
l'affaire Kupreskie sur l'existence d'un lien allégué entre la persécution et la
commission d'autres crimes internationaux703. Pour chacune de ces décisions, la
reconnaissance de la juridicité n'a pas été détachée du socle formel de la
volonté étatique, mais c'est en définitive l'opinio juris qui a constitué l'élément
déterminant de l'identification de la règle coutumière.
B. Le droit coutumier des conflits armés
Nous avons précédemment observé qu'un important courant doctrinal
s'était développé à la fin des années soixante-dix, relativement à l'existence des
principes de la Déclaration universelle des droits de 1'homme en droit
international coutumier704. De manière comparable à ce courant doctrinal, la
Chambre du TPIY dans l'affaire Tadie, alors présidée par le juge Antonio
Cassese, a jugé que la spécificité du droit international humanitaire requérait un
critère de juridicité «adaptée ». Dans cette affaire, la Chambre d'appel s'est
prononcée sur les conditions de formation des règles coutumières du droit
international humanitaire applicables en période de conflits armés internes.
L'analyse menée par la Chambre Tadie est, comme nous le verrons,
caractéristique de la logique normative inhérente au droit de l'unité
substantielle.
Dans son examen, la Chambre Tadie a commencé par relever que les
normes, plus anciennes, du droit international applicable dans les conflits armés
internationaux reflétaient « la configuration traditionnelle de la communauté
internationale, fondée sur la coexistence d'États souverains plus enclins à
défendre leurs intérêts propres que les préoccupations de la communauté ou les
exigences humanitaires »705. La Chambre d'appel a ajouté que depuis les années
702 Arrêt Krnojelac, loc.cit., note 566, par. 221 et 222.
703 Jugement Kupreskic, loc.cil., note 19, par, 573 à 581.
704 Première partie, chapitre II, supra.
705 Arrêt Tadic (compétence), loc.cil., note 566, par. 96.
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1930, la distinction entre le corpus de règles s'appliquant aux conflits armés
entre États souverains et le droit applicable aux épisodes de violence armée
éclatant sur le territoire d'un État souverain, s'était « de plus en plus
estompée»706. Au nombre des transformations que le système international
aurait connues, la Chambre Tadic a notamment relevé
« [que] le développement et la propagation rapides dans
la communauté internationale des doctrines des droits
de l'homme, en particulier après l'adoption de la
Déclaration universelle des droits de l'homme en 1948,
ont apporté des changements significatifs au droit
international, en particulier dans l'approche des
problèmes qui assaillent la communauté mondiale. Une
approche axée sur la souveraineté de l'Etat a été
progressivement supplantée par une approche axée sur
les droits de l'homme. Progressivement, la maxime du
droit romain hominum causa omne jus constitutum est
(tout droit est créé au bénéfice des êtres humains) a
acquis également un solide point d'ancrage dans la
communauté internationale. Il s'ensuit que, dans le
domaine des conflits armés, la distinction entre conflits
entre Etats et guerres civiles perd de sa valeur en (sic) se
qui concerne les personnes. Pourquoi protéger les civils
de la violence de la guerre, ou interdire le viol, la torture
ou la destruction injustifiée d'hôpitaux, édifices du
culte, musées ou biens privés ainsi qu'interdire des
armes causant des souffrances inutiles quand deux Etats
souverains sont en guerre et, dans le même temps,
s'abstenir de décréter les mêmes interdictions ou
d'offrir les mêmes protections quand la violence armée
éclate 'uniquement' sur le territoire d'un Etat
souverain? Si le droit international, tout en
sauvegardant, bien sûr, les intérêts légitimes des Etats,
doit progressivement assurer la protection des êtres
humains, l'effacement progressif de la dichotomie
susmentionnée n'est que naturel. »707
Ce passage de l'arrêt Tadic est éloquent à plusieurs égards. Dans un
premier temps, on y trouve plusieurs références à des notions à forte
706 Id., par. 97.
707 Id ( ... )
--.: accentuatIon aJoutee .
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connotation «fédératrice », telles que la «communauté mondiale », la
« communauté internationale », voire la « personne humaine », dont les droits
auraient non moins que «supplanté» le droit de l'unité formelle. Dans un
second temps, et plus important encore, on observe dans cet extrait le
glissement ou désaxement normatif que nous évoquions plus tôe08, et qui
consiste à déplacer la notion de juridicité de son axe initial « licite/illicite» vers
celui du « moral/immoral ». Dans cette conclusion, en effet, la Chambre Tadic
n'envisage plus une légalité « formelle» ; elle emprunte une approche fondée
sur la légitimité, une justice comme équité, allant jusqu'à évoquer par sa
question une rationalité normative, dont la réponse s'imposerait comme une
évidence « naturelle ». Il y a là, nous pensons, plusieurs indices probants d'une
conceptionjusnaturaliste~bjectivistedu droit.
La décision de la Chambre d'appel dans l'affaire Tadic participe de ce
phénomène que d'aucuns appellent « néo-naturalisme»709 à un second titre.
Avant de relever l'existence proprement dite de principes et de règles du droit
coutumier réglementant les conflits internes, la Chambre Tadic a procédé à une
« mise en garde sur le processus d'adoption des lois dans le domaine du droit
des conflits armés »710. Tel qu'il est formulé, cet avertissement ne semble pas
limité aux seuls modes de formation du droit applicable aux conflits internes,
mais il paraît viser tout le droit international humanitaire. S'agissant de ce
processus singulier, la Chambre d'appel a observé que
« [q]uand on s'efforce d'évaluer la pratique des États en
vue d'établir l'existence d'une règle coutumière ou d'un
principe général [du droit international humanitaire], il
est difficile, pour ne pas dire impossible, de préciser le
comportement effectif des troupes sur le terrain dans le
but d'établir si elles respectent ou ignorent en fait
certaines normes de conduite. »711
708 Considération liminaires et Première partie, chapitre II, supra.
709 Première partie, chapitre II, supra.
710 Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566, par. 99 (accentuation ajoutée).
711 Id.
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La Chambre d'appel a estimé en conclusion, que
« [l]orsqu'on évalue la formation de règles coutumières
ou de principes généraux [du droit des conflits armés], il
convient [...] d'être conscient que, du fait du caractère
intrinsèque de ce domaine, on doit s'appuyer
essentiellement sur des éléments comme les
déclarations officielles des États, les manuels militaires
et les décisions judiciaires»712.
Dans ce contexte, les normes coutumières du droit international
humanitaire continuent en apparence d'être soumises au « jeu normal des
sources formelles », en optant pour des manifestations perceptibles de la
volonté étatique. La conception volontariste du concept de coutume est
cependant métamorphosée, en s'appuyant sur des expressions de volonté
exclusivement normative713 • Ce critère s'apparente au premier abord à celui de
la coutume sauvage de l'affaire du Nicaragua. À la différence du test de la CU,
il semble cependant évacuer complètement la difficulté inhérente aux
comportements contraires, pourtant fréquent dans le contexte du droit
international humanitaire, en invoquant la « validité inhérente» de ce secteur
du droit. Alors que la CU dans l'affaire du Nicaragua avait requis la preuve que
les actes normatifs, comme les manuels militaires, soient suivis d'effet dans la
pratique714, la Chambre d'appel du TPIY dans Tadic s'est satisfait de la
« nécessité logique » exprimée par certains « actes» de nature rhétorique.
La question de savoir si le critère de juridicité de la Chambre Tadic
correspond ou non à la « coutume sauvage» est équivoque, du moins pour
712 Id. (accentuation ajoutée).
713 Dans les faits, il apparaît que le TPIY se soit fortement appuyé sur des déclarations
politiques condamnant des conduites contraires au droit international humanitaire (id., par.
124). Or, la CU dans l'Affaire du Nicaragua a jugé que des déclarations qui relevaient de
l'orientation de la politique extérieure d'un État ou qui constituaient un exposé de
considérations de politique internationale, ne pouvaient pas contribuer à former une règle du
droit international (Affaire du Nicaragua, loc.cit., note 117, par. 207).
714 Voir l'analyse proposée par L. CONDORELLI, loc.cit., note 459, 198.
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nous. Les auteurs Bruno Simma et Philip Alston précisent que la doctrine n'est
pas claire s'agissant de la nécessité d'un« backingfrom State practice » dans le
contexte de la coutume sauvage715. Quoi qu'il en soit, le passage précité de
l'arrêt Tadic détache le concept de coutume de ses origines premières,
profondément consensualistes, et suggère un processus de création
« formellement» distinct du mode usuel.
C. Le rôle de la clause de Martens dans la reconnaissance des normes
Les préambules des Conventions de La Haye de 1899 et de 1907,
l'article 4 commun aux Conventions de Genève, la disposition 1(2) du Premier
protocole additionnel et le préambule du Deuxième protocole additionnel,
énoncent respectivement ce qu'il est convenu d'appeler la «clause de
Martens»716, laquelle dispose que
« [d]ans les cas non prévus [... ], les personnes civiles et
les combattants restent sous la sauvegarde et sous
l'empire des principes du droit des gens, tels qu'ils
résultent des usages établis, des principes de l'humanité
et des exigences de la conscience publique ».
Considérant qu'une codification ne peut jamais être complète, cette
clause a été ajoutée aux instruments du droit international humanitaire afm de
faire échec au principe que «tout ce qui n'est pas expressément interdit [... ] est
autorisé»717, de même que pour agir comme élément dynamique, en
«proclamant l'applicabilité des principes mentionné nonobstant l'évolution
ultérieure des situations ou de la technique »718.
715 B. SIMMA et P. ALSTüN, loc.cil., note 464, 107.
716 Cette appellation est empruntée au nom du diplomate russe qui l'avait initialement proposée
à la conférence diplomatique de codification des Conventions de La Haye (Yves SANDOZ,
Commentaire des Protocoles additionnels du 8 juin 1977 aux Conventions de Genève du 12
août 1949, Genève, Comité international de la Croix-Rouge, 1986, par. 52).
717 Id., par. 55.
718 Id.
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La Chambre de première instance dans l'affaire Kupreskic, présidée par
le juge Antonio Cassese, a fait intervenir les principes de la clause de Martens
dans son analyse du statut coutumier de certaines normes du Premier protocole
additionnel, applicables à la protection des civils719• La Chambre Kupreskic a
d'abord observé «qu'on ne [pouvait] faire dire à cette clause que [l]es
'principes de l'humanité' et 'exigences de la conscience publique' ont été
élevés au rang de sources indépendantes du droit international, puisque la
pratique internationale le dément»720. Ladite Chambre a cependant considéré
que cette clause enjoignait «au minimum, de se référer à ces principes et
exigences chaque fois qu'une règle du droit international humanitaire
manqu[ait] de rigueur ou de précision »721. En tant que tel, ces observations
s'accordent en substance avec les conclusions de la CIJ dans les affaires du
Nicaragua et du détroit de Corfou.
La Chambre Kupreskic a plus précisément fait application de ces
principes en appréciant le caractère coutumier de l'interdiction des représailles
contre les civils et les biens civils, prévue par les dispositions 51(6) et 52(1) du
Premier protocole additionnel. Dans ce contexte, la Chambre a d'abord
considéré le défaut de certains pays représentatifs de plusieurs régions du
monde de ratifier le Premier protocole additionnel, tels que les Etats-Unis, la
France, l'Inde, l'Indonésie, Israël, le Japon, le Pakistan et la Turquie722. La
Chambre a ensuite constaté que la pratique étatique récente ne semblait pas
« aller uniformément dans le sens de l'émergence d'un des éléments constituant
de la coutume, autrement dit un usus ou une diuturnitas [c'est-à-dire une
pratique] »723. La Chambre Kupreskic a néanmoins jugé qu'il s'agissait «d'un
domaine dans lequell'opinio juris sive necessitatis [pouvait] jouer un rôle plus
important que l'usus, en raison de la clause Martens »724. Sans citer aucune
719 En l'occurrence les articles 51, 52, 57 et 58 du Premier protocole additionnel.
no Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 525.
721 Id.




autorité, le Jugement Kupreskic conclut que
« [la] manière dont les États et les juridictions ont
appliqué cette clause montre clairement que les
principes du droit international humanitaire peuvent, par
processus coutumier, naître de la pression des exigences
de l'humanité ou de celle de la conscience publique,
même lorsque la pratique des États est rare ou
contradictoire ».
La Chambre Kupreskic a ainsi considéré que l'opinio juris «qui se
cristallise sous l'effet des impératifs de l'humanité ou de la conscience
publique, pourrait bien se révéler être l'élément décisif annonciateur de
l'émergence d'une règle ou d'un principe général du droit humanitaire »725. La
décision ajoute à cette affmnation un jugement éminemment moral, en
observant qu'il «est incontestable que les représailles contre des civils
constituent un moyen intrinsèquement barbare d'assurer le respect du droit
international»726. Le Jugement Kupreskic conclut sur cet aspect en admettant
« [qu']en raison des pressions exercées par les
exigences de l'humanité et de la conscience publique, le
droit international s'est enrichi d'une règle coutumière
sur la question [des représailles]. »727
À notre avis, cette approche rompt avec la conception positiviste-
volontariste classique, laquelle conçoit que le droit coutumier s'articule
nécessairement de manière binaire. Par ailleurs, elle introduit clairement des
considérations éthiques dans les critères de juridicité qu'elle retient. Ce
standard est vraisemblablement orienté en fonction de la finalité que le système
international devrait moralement poursuivre.
725 Id.
726 Id., par. 526
727 !!L par. 53 I.
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Section III-Les principes généraux de droit et autres principes
Dans la jurisprudence du TPIY, les principes généraux de droit sont
surtout utilisés dans le contexte de la RPII ou des compétences incidentes ou
inhérentes. Nous ne consacrerons donc pas un long développement à cette
question, mais rappellerons néanmoins les principales conclusions des
jugements Furundzija et Kupreskic, qui se sont spécialement prononcés sur la
nature de ces principes.
A. Les principes généraux du droit international pénaP28
Les jugements Furundzija et Kupreskic prévoient qu'en cas de vide
constaté en droit international conventionnel ou coutumier, il convient de s'en
remettre aux «principes généraux du droit international pénal»729. Le
Jugement Furundzija prévoit, en outre, que le TPIY peut recourir aux
« principes généraux du droit international général»730 en pareille situation.
Les jugements Kupreskic et Furundzija ne précisent pas qu'elle est la
nature exacte des « principes généraux du droit international pénal ». Il ressort
desdits jugements que ces principes se distinguent a priori des «principes
généraux de droit », visés à l'article 38(l)(c) du Statut de la CIJ (que nous
étudierons ci-après). Il semble qu'il pourrait s'agir, soit de principes inhérents
au système juridique pénal international et sans lesquels ce système ne saurait
exister tel qu'il est731 ou encore, de règles ayant atteint un tel niveau
d'abstraction et de généralité, qu'elles constituent un type particulier de norme
coutumière. Dans les affaires Kupreskic et Furundzija, ces principes ont été
dégagés à partir de techniques, employées de manière alternative ou juxtaposée,
728 Mb par. 591 et 669.
729 Id.
730 Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 182. Le Jugement Kupreskic a, pour sa part,
relégué à une étape ultérieure le recours à ces derniers principes (Jugement Kupreskic, loc.cit.,
note 19, par. 591).
731 Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 738.
130
d'interprétation, de généralisation ou de déduction logique, tenant compte du
corpus juris concerné par la situation d'espèce (à savoir le droit international
humanitaire, le droit international pénal ou le droit international général)732. Il
ressort des jugements précités qu'aux fms de formuler ces principes, les
chambres de première instance ont considéré le contenu des ordres juridiques
internes733, mais qu'elles se sont principalement appuyées sur des sources
auxiliaires du droit international, tel que la jurisprudence et la doctrine734.
Il nous apparaît que, sur cette question, le TPIY a converti des
techniques logiques d'abstraction et d'interprétation, de même que le caractère
essentiel de certains principes en phénomènes de création du droit. Or, si la
doctrine classique n'a jamais véritablement contesté l'appartenance des fruits
de l'interprétation au domaine de la lex lata en tant que source matérielle, elle a
en revanche généralement refusé de reconnaître aux décisions judiciaires le
statut de source formelle du droit international735•
B. Les principes généraux de droit pénaz736
Lorsque l'examen du contenu du droit international ne permet pas
d'identifier une règle pertinente pour la résolution du litige, le TPIY peut
recourir aux « principes généraux de droit pénal commun aux principaux
systèmes juridiques existants»737. Ces principes ne se distinguent en rien a
priori des « principes généraux reconnus par les nations civilisés », visés à
l'article 38(l)(c) du Statut de la CIJ. A l'instar de la CIl et du Statut de
Rome738, le TPIY relègue ces principes de droit pénal au rang de source
732 l!b par. 677.
733 l!b par. 717.
734 Id.
735~CAPOTORTI, loc.cit., note 460, 112, 122 et 123.
736 Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 591.
737 Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 177 et 178 et Jugement Kupreskic, loc.cit., note
19, par. 591 et 728 et ss.
738 Statut de Rome, loc.cit., note 373, article 21.
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d'appoint strictement subsidiaire739 et en fait une «catégorie résiduelle de
normes du droit international»740.
Ces principes de droit pénal sont le fruit d'une « distillation attentive»
des règles communes à la majorité des ordres juridiques internes741. La règle
technique imposée par la Chambre d'appel du TPIY consiste à s'assurer que la
plupart des pays, si ce n'est la totalité, appliquent une règle donnée742 . En
pratique, le TPIY cherche surtout à savoir si telle notion est reconnue par les
principaux systèmes de commun law et de tradition romano-germanique743 . Le
TPIY accorde généralement peu d'importance aux méthodes comparatives744,
mais évite « d'importer» mécaniquement des notions de droit interne dans le
droit international, ce qui serait susceptible d'altérer le caractère unique745 du
système de justice pénale internationale746. Cette approche nous semble
généralement conforme à la théorie positiviste.
C L .. " d d . 747. es prmclpes generaux u rOit
Lorsqu'il n'est pas possible de dégager un principe général de droit
pénal commun aux principaux systèmes juridique existants, le TPIY peut
rechercher un principe général du droit conforme aux caractéristiques de la
justice internationale pénale et répondant aux exigences fondamentales de ce
739 Dans l'Arrêt Erdemovie, le Juge CASSESE s'est référé à cette catégorie de principes comme
un « pis-aller» normatif (Arrêt Erdemovie, loc.cit., note 566).
740 F. CAPOTORTI, loc.cit., note 460, 118.
741 Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 177; Jugement Kupreskie, loc.cit., note 19,
f,ar. 677; Arrêt Erdemovie, loc.cit., note 566, par. 31.
42 Arrêt Tadie (compétence), loc.cit., note 566, par. 225. Les conclusions du Jugement
Kupreskie sont au même effet (Jugement Kupreskie, loc.cit., note 19, par. 728 et 729 à 737). La
technique utilisée pour dégager ces principes consiste à étudier les législations et la
jurisprudence internes (M., par. 680; Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 178) et plus
rarement la jurisprudence internationale (Jugement Kupreskie, loc.cit., note 19, par. 680 et 683).
743 Jugement Kupreskie, loc.cit., note 19, par. 669 et 693.
744 Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 178.
745 Jugement Kupreskie, loc.cit., note 19, par. 677.
746 Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 178.
747 Jugement Kupreskie, loc.cit., note 19, par. 591; Jugement Furundzija, loc.cit., note 329,
par. 182.
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système juridique748• Le Jugement Kupreskic affirme qu'à cette étape de
l'analyse normative, le TPIY peut refuser d'appliquer un principe général du
droit international ou une règle relevant d'un système juridique donné, si tel
principe n'apparaît pas compatible avec la nature intrinsèque du système de
justice pénale intemationat749• Le Jugement Kupreskic a précisé qu'en tout état
de cause, la formulation des principes généraux du droit conforme à la justice
internationale pénale doit offrir un équilibre acceptable entre la réalisation
effective du mandat confié au TPIY et la sauvegarde des droits de l'accusé75o•
En pratique, ces principes se présentent comme un support normatif: permettant
au TPIY d'arrêter une solution juste et équitable en cas de vide juridique. A
notre avis, ces principes s'apparentent largement aux pouvoirs inhérents décrits
par la CU dans l'affaire des essais nucléaires :
« elle [la CU] possède un pouvoir inhérent qui l'autorise
à prendre toute mesure voulue, d'une part pour faire en
sorte que, si sa compétence au fond est établie,
l'exercice de cette compétence ne se révèle pas vain,
d'autre part pour assurer le règlement régulier de tous
les points en litige [...]. Un pouvoir inhérent de ce
genre, sur la base duquel la Cour est pleinement
habilitée à adopter toute conclusion éventuellement
nécessaire aux fins qui viennent d'être indiquées,
découle de l'existence même de la Cour [...] et lui est
confié afm que sa fonction judiciaire fondamentale
puisse être sauvegardée»751.
Section IV-Recours aux sources auxiliaires
Des auteurs ont depuis longtemps cherché à élever les décisions
contraignantes des organes judiciaires internationaux, au rang de source
748 Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 738.
749 Id., par. 740.
750 !!h. par. 742, 739 et 740; Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 184. Un
rapprochement est à faire avec l'interprétation téléologique formulée dans le Jugement Celebici,
loc.cit., note 329, par. 405.
751 Avis sur la licéité, loc.cit., note 312,260 et 261. Voir également: Décision Blaskic, loc.cit.,
note 20, par. 25.
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formelle du droit international752• La doctrine majoritaire considère cependant
que les décisions judiciaires constituent uniquement un moyen auxiliaire
d'identifier le contenu du droit international753•
Dans sa jurisprudence, le TPIY a admis que les précédents judiciaires ne
constituaient pas des sources autonomes du droit international pénal754. Le
TPIY a néanmoins considéré qu'en raison du lien de connexité qu'il présentait
avec son champ de compétence, il convenait de s'appuyer sur le corpus
jurisprudentiel élaboré par les tribunaux ayant vu le jour au lendemain de la
Seconde guerre mondiale755• L'autorité relative de tels précédents n'est valable
que lorsque le TPIY est d'avis que les décisions formulent correctement le droit
ou mettent en évidence l'existence présumée d'une règle coutumière ou d'un
principe général du droit international756• Le poids qu'il convient d'accorder à
trois catégories de décisions a été distingué dans le Jugement Kupreskic757 :
Décisions des tribunaux militaires internationaux et nationaux
Le TPIY a jugé qu'il convenait d'accorder un poids important aux
décisions rendues par les Tribunaux Militaires Internationaux de Nuremberg et
Tokyo, ainsi qu'aux juridictions nationales agissant en vertu de la Loi nOIO du
Conseil de contrôle758• La valeur attribuée à ces décisions repose sur le fait que
ces organes judiciaires agissaient en vertu d'instruments déclaratoires du droit
international en vigueur ou dont les dispositions ont, par la suite, acquis une
752 F. CAPOTORTI, loc.cil., note 460, 112.
753 ML 123 et 124.
754 Jugement Kupreskic, loc.cil., note 19, par. 540.
755 ML par. 537.
756 Id., par. 540. S'agissant des principes généraux, la Chambre de première instance dans
l'affaire Kupreskic a estimé, par ailleurs, qu'une série de décisions judiciaires sur des cas
d'espèces, rendues par des instances nationales ou internationales, pouvait « fixer)} des
principes généraux, du fait qu'elles s'y réfèrent ou les précisent (id., par. 537).
757 ML par. 542; Jugement Furundzija, loc.cil., note 329, par. 194.
758 Juridictions nationales habilitées à juger les personnes présumées coupables de crimes




Décisions de juridictions nationales rendues en application du
droit international
Le TPIY n'accorde pas une valeur équivalente aux décisions rendues
par des juridictions nationales appliquant le droit internationaC6o. Cet énoncé
couvre les décisions nationales rendues en application d'instruments
conventionnels, tels que la Convention pour la prévention et la répression du
crime de génocide, les Conventions de Genève de 1949, les Protocoles de 1977
additionnels à ces Conventions et les « autres traités internationaux
similaires»761. Le poids imparti à de telles décisions varie selon que la
compétence juridictionnelle est attribuée par un instrument international ou que
le tribunal national applique ou non les règles de fond du droit internationaC62.
Lorsque ces deux conditions sont réunies, le précédent visé pourra se voir
accordé un poids comparable aux décisions de la première catégorie763.
Décision de juridictions nationales rendues en application du
droit interne
Les décisions de juridictions nationales rendues en application de la
législation interne en matière de crimes de guerre ou des crimes contre
l'humanité, disposent généralement d'une valeur normative moindre764. Le
TPIY a admis que, dans tous les cas de figure, les décisions d'autres juridictions
doivent être appréciées avec précaution, aux fms de dégager si elles ont
interprété le droit en vigueur d'une manière qui puisse faite autorité765. Cet
examen doit être mené avec davantage de rigueur lorsqu'il s'agit de décisions






765 Id., par. 542; Jugement Furundzija, loc.cil., note 329, par. 194.
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de juridictions internes, que lorsqu'il s'agit de «jugements internationaux»766.
Ce dernier énoncé confrrme un principe bien établi en droit international, selon
lequel les effets du droit interne sur le plan international sont déterminés par le
droit international767•
***
766 Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19, par. 542; Jugement Furundzija, loc.cit., note 329,
par. 194.
767 Arrêt Celebici, loc.cit., note 566, par. 76 citant l'Affaire relative à certains intérêts
allemands en Haute Silésie polonaise et l'Affaire Nottebohm (CU).
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CONCLUSION GÉNÉRALE
« Elle souleva des sentiments mêlés,
se fit des amis et des ennemis solides,
et ses affaires tournaient, au milieu
des jalousies qui se heurtaient. »768
Nous avions abordé l'étude de notre sujet par l'évocation d'un mythe,
celui de Narcisse, dont le supplice est sans terme puisqu'il ne peut se voir en
dehors de la source ni se saisir en dedans769 : immanent, transcendant, extérieur
à l'objet et pourtant tout en lui77o• C'était là, pour nous, le moyen de poser
l'hypothèse de la rétroaction du droit sur ses sources. Une hypothèse qu'il ne
nous a pas véritablement été possible de vérifier puisque il aurait été nécessaire
d'aborder le thème de la normativité internationale pénale dans sa globalité et
non pas seulement à travers un système de contrôle de la légalité spécifique et
partiel, qu'est le TPIY.
L'étude du système du TPIY constituait ainsi un prétexte, un moyen
d'approcher le tout par le particulier, en réduisant l'analyse à des proportions
acceptables. La démarche de recherche ne consistait pas seulement à demander
si le TPIY contribue de fait au développement du droit international- ce qui, du
reste, n'a jamais été contesté par la doctrine - mais à demander de quel droit il
s'agit. En interrogeant la spécificité éventuelle du droit international pénal, c'est
en réalité le caractère du droit international contemporain que nous sondions,
puisque le droit international pénal en constitue une composante actuelle et
particulièrement dynamique. Ce droit est en complète « ébullition », si l'on ose
abuser de la métaphore hydrologique. Il se défait, se refait, se parfait, agité par
les courants idéologiques de l'époque, dont il se veut le reflet, le miroir où l'on
768 T.E. LAWRENCE, Les sept piliers de la sagesse, Paris, Gallimard, 1992.
769 J.-L. VULLIERME, loc.cit., note 2, 13.
770 Id.
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contemple les hésitations de son apparition comme ensemble de règles,
cohérent et effectif.
On a décrit la métaphore hydrologique des « sources du droit» comme
une transposition de l'idéal positiviste de l'appréhension mathématique du
droit. Or, comme nous l'avons observé, l'idée de sources peut également
inspirer une vision naturaliste en faisant apparaître le droit comme une donnée
naturelle771, une raison commune entre tous les peuples, voire une nécessité
normative. Cette hypothèse néo-naturaliste, si elle est loin de faire l'unanimité
en littérature, dépoussière cependant cette antique idée d'une « conscience
collective », dont on aurait tort de penser qu'elle n'a aucune parenté avec
l'universalisme chrétien772•
La doctrine est encore parcellaire à ce sujet, mais nous pensons qu'il
serait erroné de prendre ce phénomène de l'éthique dans le droit à la légère. À
supposer qu'il s'agisse bien d'un retour du droit international à ses origines
premières, les défis qui se posent à la science juridique sont de taille, non
seulement d'un point de vue structurel, mais également dans sa dimension
conceptuelle, comme « langage convenu ». Cela est d'autant plus avéré dans le
contexte du droit international pénal, où il faudra bien accepter de réconcilier la
composante dynamique de l'éthique - le devoir être - avec des impératifs de
justice, notamment transposés dans le principe de légalité.
Dans l'éventualité où ce serait la thèse de l'interprétation fonctionnelle
qui se révèlerait fondée, le défi n'en est pas moins grand. En effet, l'hypothèse
de l'imposition d'un mythe fictif: étranger au milieu qu'il prétend régir, pose la
menace de l'usage d'un pouvoir et non plus du droit; et donc, de l'application
de la force. Une force, comme une loi unique de construction historique. Un
abus de pouvoir qu~ dans sa forme la plus extrême, a pourtant révolté les plus
771 P. AMSELEK, loc.cit., note 2, 254.
772 G.J. BASS, loc.cit, note 580, 25.
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éminentes figures de la pensée juridique, alors qu'une certaine Allemagne
Nazie prétendait imposer unilatéralement et « par le droit» sa conception de
1'« humain» et de la « culture» autorisés à exister; à subsister.
Mm de conclure sur nos questions spécifiques de recherche, comme il
est d'usage, nous observons en premier lieu, que les critères de juridicité des
normes pénales du droit international humanitaire et des droits de l'homme, tels
qu'ils sont appliqués par le TPIY, modifient effectivement la conception
volontariste classique des sources. Cette conclusion est particulièrement vraie
dans le domaine du droit international coutumier, lequel a principalement
retenu notre attention. La jurisprudence du TPIY n'est pas homogène et l'on y
trouve bien certains exemples d'application «ngoureuse» de l'approche
positiviste-volontariste773• Dans l'ensemble, c'est toutefois le «test» de
l'affaire du Nicaragua, de même que d'autres critères sui generis propres au
droit des conflits armés et au droit international des droits de l'homme, qui
trouvent le plus généralement application774•
La question sous-jacente de savoir si, du fait qu'il applique de tels
critères, le TPIY contribue à « développer» le droit international public, appelle
une réponse nuancée. À l'exception, peut-être, d'une catégorie de principes
généraux de droit, la jurisprudence du TPIY ne nous a pas comme tel permis de
relever des critères de juridicité qui n'avaient pas déjà été envisagés ou
formulés dans la littérature du droit international public. La doctrine n'étant pas
une source formelle du droit et la jurisprudence internationale n'ayant
généralement pas fait application de tels critères, on pourra soutenir que le
TPIY a effectivement contribué à l'évolution de la conception des sources
formelles du droit international public. Néanmoins, avant d'être aussi affIrmatif,
773 Nous pensons au Jugement Vasiljevic relatif à la compétence ratione materiae, ainsi qu'à la
Décision Hadzihasanovic relative à la compétence ratione personae (Jugement Vasiljevic,
loc.cit., note 566; Décision Hadzihasanovic, loc.cit., note 566).
774 Nous pensons notamment à l'Arrêt Tadic (compétence) et au Jugement Kupreskic, ainsi
qu'au corpus de décisions qui les ont suivis (Arrêt Tadic (compétence), loc.cit., note 566;
Jugement Kupreskic, loc.cit., note 19).
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nous suggérons qu'il faudra attendre les conclusions de la CU, le principal
organe juridictionnel des Nations Unies, dans les affaires de l'Application de la
Convention pour la prévention et la répression du crime de génocide (Bosnie-
Herzégovine c. Serbie et Monténégro,. Croatie c. Serbie et Monténégro)775, de
même que dans l'affaire Licéité de l'emploi de laforce (Serbie et Monténégro
c. Belgique, Canada, France, Allemagne, Italie, Pays-Bas, Portugal et
Royaume-Unil76, lesquelles présentent un degré de connexité élevé avec les
litiges dont est saisi le TPIY. Ceci étant, dans le contexte plus limité des
sources matérielles du droit international, la doctrine spécialisée paraît déjà
unanime à conclure au développement progressif du droit par ce Tribunal. La
codification de plusieurs conclusions jurisprudentielles du TPIY dans les
Éléments des crimes du Statut de Rome tend, par ailleurs, à pérenniser ces
avancées777.
Nous en venons à présent au second objectif de recherche, lequel appel
plusieurs observations. Telle que nous l'avions formulé dans l'Introduction
générale, la seconde question spécifique demandait si les mutations
éventuellement suggérées par la conception de la juridicité du TPIY,
témoignaient d'un retour à une conception jusnaturaliste du droit ou si elles
constituaient plutôt une adaptation rendue nécessaire par le caractère spécifique
des normes du droit international humanitaire et des droits de l'homme.
Dans un premier temps, nous remarquerons qu'à elle seule, la
jurisprudence du TPIY ne permet pas de répondre à cette question. Le discours
rhétorique, peu probant en tant que te~ puisqu'il est détaché de la pratique
m Pour détails voir < http://www.icj-cij.org/cijwww/caffairespendantes.htm >.
776 Id.
777 Un bon exemple est celui de la définition du « viol» visée à l'article 17(1)(g) des Éléments
des crimes, laquelle est inspirée des définitions données par deux chambres de premières
instances, l'une du TPIY et l'autre du TPIR, respectivement dans les affaires Furundzija et
Akayesu (Jugement Furundzija, loc.cit., note 329, par. 185; Jugement, Procureur c. Jean-Paul
Akayesu, affaire no. lCTR-96-4-T, 2 septembre 1998, par. 597 et 598). Pour un exposé
concernant les discussions à Rome sur ce sujet, voir: Eve LA HAYE, « Article 8(2)(b)(xxii) »,
dans R. LEE (ed.), The International Criminal Court-Elements of Crimes and Rules of
Procedure and Evidence, The Hague, Kluwer Law International, 1999, 187.
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habituelle du Tribunal, se revendique a priori de la conception de l'unité
fonnelle du droit. La jurisprudence établit un lien entre, d'une part, le
formalisme juridique réalisé par le positivisme juridique et, d'autre part, le
principe de légalité, lequel requiert l'existence de règles de comportement
suffisamment explicites pour qu'une personne arrive à « distinguer l'illicite du
licite»778.
Pour leur part, les stratégies normatives effectives du TPIY se révèlent
nettement moins précautionneuses face à la théorie classique. On y retrouve
néanmoins plusieurs applications du concept de la « coutume sauvage », lequel
conserve l'aspect binaire de la conception positiviste-volontariste. Pour ce
motif: l'hypothèse du droit naturel ne nous apparaît pas véritablement probante,
bien qu'il y ait une altération de la conception « ultraformaliste» classique.
Dans ce contexte, nous suggérons que la perception de la juridicité des normes
de la coutume sauvage résulte essentiellement d'une adaptation à la spécificité
du droit humanitaire et des droits de l'homme, dont les règles existent avant
tout dans le discours rhétorique et normatif des États et des organisations
internationales intergouvernementales. Il s'agirait de la méthode
d'interprétation fonctionnelle que nous avons explicitée précédemment et qui
tient compte de la finalité des nonnes, certes à fort contenu éthique, mais non
moins prévue par la lettre du droit international positif (du moins, dans sa
manifestation conventionnelle).
Il en va différemment à notre avis des conclusions de la Chambre
d'appel dans l'arrêt Tadie sur la compétence, ainsi que de celles de la Chambre
de première instance dans le Jugement Kupreskie. Dans ces affaires, le pouvoir
normateur a « changé de mains ». Il est passé de l'État à une communauté
mondiale de peuples, voire d'individus ou à une « conscience publique»
universelle indéfmie. L'arrêt Tadie envisage, par ailleurs, non moins qu'une
subordination de l'État à l'individu, ouvrant ainsi à une conception de la
778 Jugement Vasi/jevic, loc.cit., note 566, par. 193.
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verticalité qui est fonction, non pas de la reconnaissance consensuelle de
normes impératives, mais de l'existence d'un ensemble de droits objectifs dans
lequel « l'homme ne doit rien à l'État mais tout à lui-même»779. La thèse d'une
conception jusnaturaliste de la juridicité nous apparaît d'autant plus plausible
que, dans ces affaires, la validité des normes a été abordée essentiellement sous
l'angle de la «légitimité» plutôt que de la «légalité formelle». Le
déplacement caractéristique du « licite/illicite» vers un axe « moral/immoral »,
que nous évoquions dans la Première partie, est ici réalisé par la reconnaissance
d'un caractère « inhérent» des droits visés, lesquels existeraient d'une manière
autonome, c'est-à-dire en marge, voire au-delà, de la reconnaissance étatique.
La réponse à notre seconde question de recherche est donc plurielle
puisque, à l'égal des courants idéologiques qui travaillent le droit international
contemporain, le droit international pénal est partagé entre la relativisation du
rôle des États et le maintien incontournable de leur nécessité
phénoménologique78o• S'il est une conclusion qui s'impose comme une
évidence en l'espèce, c'est que le droit international et plus largement la pensée
juridique sont en mouvement. L'horreur inexplicable de l'Holocauste a remis à
jour cet ancien topique que « ce qui est insupportable ne peut être de droit»781
et il semble que la raison ait encore quelque chose à dire sur la morale.
Il reste cependant à voir jusqu'où nous mènera le pari politique et
historique qui a été pris à San Francisco en 1945. Une chose est acquise, le droit
international ne s'est pas pétrifié à une date mythique, qu'il s'agisse de 1927, de
779 P.-M. Dupuy, loc.cil., note 8, 104.
780 Id., 488.
781 Maxime 54 du catalogue de G. STRUCK (Gerhard STRUCK, Argument et lieu commun dans
le travail juridique, cité dans C. PERELMAN, loc.cil., note 86, 93). C. PERELMAN définit les
« topiques juridiques» relevés par G. STRUCK comme des « arguments qui se trouvent dans
toutes les branches du droit et [qui] donnent sa portée réelle au raisonnement juridique qui ne
veut pas se limiter à la citation des textes. Certains [desdits topiques] affirment des principes
généraux du droit, d'autres constituent des maximes ou adages [... ], d'autres enfin indiquent les
valeurs fondamentales que le droit protège et met en œuvre» M., 87 et 88]).
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1945 ou de 1989782. Ainsi que l'observait Pierre-Marie Dupuy en terminant son
cours à l'Académie de La Haye en 2000, il n'y a« [n]i fin de l'Histoire, ni mort
de l'État, ni inertie du droit »783. Il n'y a qu'un « mouvement perpétuel, dont
l'ascension n'est jamais acquise»784. Et ce droit prétorien, dont on dit qu'il fait
écho aux aspirations « des peuples », n'est pas selon nous le moins fascinant
des éléments de cette mouvance contemporaine du droit internationat785.
* *** *
782 P.-M. Dupuy, loc.cil., note 8, 489.
783 Id.
784 Id.
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